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Abstract
Notre thèse porte sur l'égalité des enfants en droit civil congolais. Ce droit tire
ses origines des droits traditionnels autochtones et du droit colonial. En ce qui
concerne le statut des enfants, les droits indigènes ne distinguaient pas ces
derniers selon qu'ils étaient nés dans, hors mariage ou contre la loi du mariage. Ils
considéraient l'enfant comme une aubaine ou une réincarnation de l'ancêtre de
la lignée dans laquelle il est né. Chaque enfant était bien accueilli et trouvait une
place dans sa famille selon son âge et son sexe. Néanmoins, la règle d'égalité
entre les enfants se trouvait brisée en ce que les aînés étaient toujours privilégiés
par rapport aux puînés et les garçons par rapport aux filles. Par le décret du 4
mai 1895 portant Code civil livre 1er, le législateur colonial avait introduit une
nouvelle conception nucléaire de la famille fondée sur la protection du mariage
monogamique. Les diverses catégories de filiation étaient év...
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INTRODUCTION GENERALE
1. Problématique
L'importance de l'enfant en République démocratique du Congo, en Belgique,
comme partout ailleurs dans le monde, est indiscutable. L'évolution des notions telles
que droits de l'enfant, droit à l'enfant, et, plus récemment\ « droit à un enfant sain,
voire, peut-être, "droit à un enfant approprié" », etc... en témoigne.
Mais, en tant qu'être humain, l'enfant bénéficie presque des mêmes droits
reconnus à l'adulte. Cependant, son immaturité physique et psychologique en fait un
être vulnérable, dont les besoins particuliers exigent qu'on lui reconnaisse des droits
spécifiques^. A ce titre les adultes investis de l'obligation de défendre les droits de
l'enfant en attendant sa maturité ont, tant sur les plans international, régionaux, et
nationaux, conçu des instruments de protection et de sauvegarde des droits et
intérêts de l'enfant.
A tous ces niveaux, se trouve affirmé le principe fondamental de l'égalité des
êtres humains - que sont aussi les enfants - selon lequel tous les individus ont,
sans distinction de personne, de race ou de naissance, de religion, de classe ou de
fortune, ni aujourd'hui, de sexe, la même vocation juridique au régime, charges et
droits que la loi établit^. Ce principe est souvent désigné par le terme de non-
discrimination'^ .
^Voy. pour plus de détails J. L. RENCHON, « indisponibilité, ordre public et autonomie de la
volonté dans le droit des personnes et de la famille » in Le Code civil entre ius commune et
droit privé européen, études réunies et présentées par Alain WIJFFELS, Bruylant, Bruxelles,
2005, pp. 320-326 ;
^ INDZUMBUIR ASSOP, « Le système onusien de protection des droits de l'homme : Les
groupes nécessitant une protection spéciale : Cas des femmes et des enfants » , in Droits de
l'homme et droit international humanitaire, Presse universitaire de Kinshasa (PUK), 1999,
p.202 ; Françoise Martinetti affirme que l'idée de cette protection particulière de l'enfant a déjà
existé dès 1924 avec la Société des Nations, créant un comité de protection de l'enfance. La
Société des Nations était inspirée, dit-elle, par des travaux d'un médecin polonais, Januz
Korcsak, qui, dans une série d'articles publiés en 1900, insistait sur les notions de dignité de
l'enfant et de respect de son identité. Françoise Martinetti, Les droits de l'enfant, Paris, E.J.L,,
2002, p.10.
^ G. CORNU (sous la direction de), « Vocabulaire juridique», 4® éd. mise à jour, PUF, Paris
2003, p.335.
G. CORNU, (sous la direction de), « Vocabulairejuridique », 7® éd., PUF, Paris, 1998, p. 286.
En République Démocratique du Congo, le législateur est intervenu pour la
première fois en 1987 - après l'indépendance - dans le domaine familial® ; il s'est
aligné sur cette logique de la protection égalitaire des enfants et a voulu mettre fin à
la discrimination® en matière de filiation. Affirmant l'égalité des droits et devoirs de
tous les enfants dans leurs rapports avec leurs père et mère^, il a consacré une
option dite « politique fondamentale » selon laquelle « tout enfant congolais (zaïrois)
doit avoir un père », avec comme conséquences :
1° La suppression du vocable « enfant naturel » et son remplacement par
« enfant né hors mariage » ;
2° Le changement de l'expression « reconnaissance d'enfants naturels » en
« affiliation d'enfants nés hors mariage »;
3° La création de la « paternité juridique » pour les enfants dont les pères
géniteurs sont inconnus ;
4° L'attribution à l'adoption de l'objectif principal qui est de « donner à l'enfant
un cadre familial d'accueil ».
Il faut préciser ici qu'avant la Loi n° 87-010 du août 1987 portant code de la famille
fC.F.),il y a eu au Congo deux périodes non négligeables : avant et après l'indépendance. En
effet, pour Paul VAN DEN WIELE, avant l'indépendance, les colonisateurs s'efforcèrent de ne
pas bouleverser le cadre traditionnel de la vie sociale et organisèrent une justice sociale pour
les indigènes Voy. VAN DEN WIELE, Le droit coutumier privé et son évolution au sein des
sociétés négro-africaines ». T.1 Les personnes, éd. ENDA, Léo., 1961 p. 3. Ainsi, selon
VERSTRAETE, les autochtones congolais restaient régis par leurs coutumes locales, alors
qu'une législation écrite, tel le décret du 4 mai 1895 portant code civil livre 1®^ régissait les
rapports des Belges, des autres étrangers des contrées non voisines, des apatrides et
individus sans nationalité connue et de certains Congolais immatriculés. Voy.
VERSTRAETE, Droit civil du Congo belger, T. 1, Larder, Léo, 1956, p.35. Et E. Lamy
affirme que ces Congolais immatriculés étaient moins nombreux - de l'ordre de 1/1000
Congolais Voy. E. LAMY « Le problème de l'intégration du droit congolais, son origine, son
évolution, son évolution, son avenir a>, in R.J.C., n° spécial, 41® année, 1964 p. 138.
La matière de la filiation, elle, était réglementée dans les titres VIII et IX de ce décret
portant code civil livre 1®'^ ' Par ailleurs, aux termes de l'ordonnance du 14 mai 1886 de
l'administrateur général du Congo, quand la matière n'est pas prévue par un décret, un arrêté
ou une ordonnance déjà promulgué, les contestations qui sont de la compétence des
tribunaux du Congo seront jugées d'après les coutumes locales, les principes généraux du
droit et l'équité. Voy. P.PIRON et J.DEVOS, Codes et lois du Congo belge, Larder, Léo, 1960,
p.49. Ce texte consacrait le dualisme juridique qui a marqué toute la période d'avant la loi de
1987 portant code de la famille, une loi qui est intervenue avant l'adoption, au niveau
international, de la convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989 et, au
niveau régional, de la charte africaine des droits et du bien- être de l'enfant du 2 juillet 1990.
L'article 593 du Code de la famille interdit toute discrimination, quelles que soient les
circonstances dans lesquelles la filiation a été établie, alors que l'article 646 du même Code
fait produire à la filiation ses effets, quel que soit son mode d'établissement, dès la conception
de l'enfant.
Exposé des motifs de ia loi n° 87-010 du f août 1987 portant code de la famille « C.F. »,
p.20 ; BAYONA-BA-MEYA M. K.; « Protection juridique de l'enfant dans le projet du code de
la famille », R.J.Z.,Numéro Spécial, Société d'études juridiques du Zaïre (S.E.J.Z.), 1980, pp.
32,33.
Par rapport à l'héritage de la colonisation®, le droit congolais s'est révélé
novateur tant en ce qui concerne l'établissement de la filiation qu'en ce qui concerne
les effets de celle-ci.
a) en matière d'établissement de filiation :
- Il a interdit expressément toute discrimination entre Congolais(Zaïrois),
basée sur les circonstances dans lesquelles leur filiation a été établie,
et reconnu les droits prévus par le Code de la famille à tous les enfants
congolais sans exception aucune®;
- Il a rendu obligatoire l'établissement de la filiation paternelle des
enfants nés hors mariage, en prévoyant des peines d'amende et de
servitude pénaleen cas d'affiliation tardive ou de refus d'affiliation''°;
- Il a accordé à la filiation juridique (civile) le caractère permanent, à
l'instar de la filiation par le sang, en consacrant l'irrévocabilité de
l'adoption^ \
b) en matière de droit alimentaire :
- Il a accordé à tous les enfants les mêmes droits et leur a imposé les
mêmes devoirs dans leurs rapports avec leurs père et mère^^;
- Il a placé parmi les débiteurs de l'obligation alimentaire, les
descendants, frères et sœurs et les autres parents, et précisé que la
parenté résulte de la filiation d'origine (biologique), dans et hors
mariage, et de la filiation civile (juridique et adoptive)"*^ ;
® Le législateur colonial favorisait l'application des coutumes locales dans la résolution des
litiges des autochtones tant que celles-ci n'étaient pas contraires à la loi, instituant ainsi un
dualisme avec prédominance de la coutume pour les Congolais ; Voy. E. BOSHAB, La
contractualisation du droit de la fonction publique, une étude de droit comparé Belgique-
Congo, Bruyiant, LLN, 2001,p.32 notes; l'auteur affirme qu'en matière civile, le législateur
colonial avait favorisé l'application des coutumes locales dans la résolution des litiges tant que
celles-ci n'étaient pas contraires à la loi ; Y. MANGONO, « La notion de l'intérêt supérieur de
l'enfant dans la législation et la jurisprudence zaïroises », R.J.Z., Numéro Spécial, Société
d'études juridiques du Zaïre (S.E.J.Z.), 1980, pp.61 et 62.
® Article 593 du Code de la famille.
Article 614 Idem.
Article 626 Ibidem.
Article 645 Ibidem.
Articles 728 et 695 du Code de la famille.
c) en matière de succession :
- Il a placé dans la première catégorie des héritiers tous les enfants du
de cujus^"^ : (les enfants nés dans le mariage, hors mariage mais affiliés
du vivant du de cujus, et adoptifs.);
- Il a également imposé le partage de la part héréditaire des héritiers de
la première catégorie entre eux par portions égales^^.
C'est la même année que, comme l'écrit M. Th. MEULDERS-KLEIN ,
« législateur belge a rompu avec le droit antérieur qui, depuis 1804 et malgré de
faibles retouches en 1908 et 1958, fondait sur le mariage ou le non-mariage des
parents un système d'inégalités fortement hiérarchisées selon la gravité de la faute
commise ». D'autres auteurs belges^^ affirment que le législateur a marqué comme
une des lignes de force essentielles, le principe d'égalité ou de non-discrimination
entre les enfants qu'ils soient ou non issus du mariage, et aboli le privilège de
légitimité.
Avant ces réformes, le traitement discriminatoire des enfants en Belgique
comme en République Démocratique du Congo avait comme critère le mariage
monogamique^®. Ainsi, les diverses catégories de filiation étaient évaluées selon que
l'enfant était conçu dans le mariage, hors mariage ou contre la loi du mariage. A ces
trois hypothèses correspondaient quatre qualifications des enfants : enfant légitime,
enfant naturel simple, enfant adultérin et enfant incestueux.
De nombreuses raisons ont été invoquées dans le processus de filiation pour
tenter de justifier, non seulement la discrimination entre père et mère, qui n'est pas -
Article 758 Idem.
Article 759 Ibidem.
M. Th. MEULDERS-KLEIN, « L'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in "Le nouveau droit de la filiation", Ann.de Louvain, n° 3-4/1987,
p. 220, n° 10 : J. DE GAVRE, « Le principe d'égalité dans le droit de la filiation : limites,
exceptions et contrôle » in Rev. Dr. ULB, 1990, p. 11.
J. DE GAVRE, Idem, p. 11 ; M. HANOTIAU, « Les effets, en matière successorale, de la loi
du 31 mars 1987 sur la filiation », in Rev. Dr ULB, 1990, p. 37 ; O. PAYE, « L'élaboration de
la loi sur la filiation de 1987. Un modèle de processus législatif du droit belge de la famille ? »
in R.I.E.J., 1993, p.31.
F. RIGAUX, « Le nouveau droit de la filiation à l'épreuve des droits de l'homme », Ann. dr
1987, p. 381 ; NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en
droit civil zaïrois, mémoire de licence en Droit, UNIKIN, 1989, p.2.
comme nous le montrerons par la suite - notre préoccupation dans cette étude, mais
aussi la discrimination entre les enfants. Les unes s'inspirant des tabous sociaux ou
moraux ou de l'intérêt - présumé - de l'enfant (cas de l'enfant incestueux), les autres
des intérêts opposés des familles en conflit (cas de l'interdiction de la
reconnaissance par un homme marié d'un enfant adultérin), et surtout de la
protection de l'institution de la famille - ou du mariage^® - regardée par la majorité
comme la cellule de base de toute société.
Notre constat est que, depuis la codification du droit congolais de la famille^°,
il y a plusieurs insuffisances et contradictions en matière d'établissement de la
filiation, des droits alimentaires et successoraux des enfants. Ces insuffisances et
contradictions existent, malgré la détermination du législateur de mettre fin à la
discrimination entre les enfants et la ratification par le Congo des instruments
internationaux^^ relatifs aux droits de l'homme en général et aux droits de l'enfant en
particulier.
En effet, compte tenu de l'évolution du droit des droits de l'homme et de la
protection de l'enfant et vu l'augmentation des conflits d'intérêt entre les membres de
familles, il importe de remédier à l'absence quasi totale de doctrine, à la carence et à
l'incohérence de la jurisprudence qui caractérisent le droit congolais en ces matières.
2. Hypothèse de travail
De ce qui précède, il appert de cette introduction que la République
démocratique du Congo, à l'instar de la Belgique, a affirmé l'égalité des droits et
J-L. RENCHON, « La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses
dispositions légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle de droit familial, 1987, p.5.
Loi n° 87-010 du 1®' août 1987 portant Code de la famille.
L'article 112 de l'acte constitutionnel de la transition consacre le principe selon lequel les
traités et accords internationaux régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication,
une autorité supérieure à celle des lois nationales, sous réserve pour chaque traité ou accord,
de son application par l'autre partie( voir Journal officiel numéro spécial avril 1994) ; Le Congo
a ratifié entre autres : la Déclaration Universelle des droits de l'homme, les Pactes
internationaux relatifs aux droits économiques, sociaux et culturels ; aux droits civils et
politiques ainsi que le protocole facultatif se rapportant à ce dernier, la convention sur les
droits de l'enfant du 20 novembre( voir le Journal Officiel Numéro spécial avril 1999) et la
Charte africaine des droits et du bien-être de l'enfant ( voir Journal Officiel, Numéro spécial
septembre 2001).
devoirs de tous les enfants dans leurs rapports avec leurs père et mère^^ ; toutefois il
convient de noter que la mise en vigueur de cette égalité n'est pas totalement
effective, dans les prescrits même de la loi^^ congolaise comme dans la pratique ;
cette affirmation semble parfois n'être qu'une simple déclaration d'intention.
Cette effectivité relative de l'égalité des enfants laisse courir certaines
discriminations et nous pousse à nous poser une question centrale ; Pourquoi le
principe d'égalité ou de non discrimination des enfants, adopté par le droit de
la filiation et consacré parle droit des droits de l'homme (l'enfant), n'a-il pas un
caractère absolu 7
Ainsi posée, cette question nous permet d'abord de vérifier s'il est possible
d'éviter des exceptions à ce principe d'égalité des enfants en droit congolais, du
moins en matière d'établissement de filiation et de ses effets patrimoniaux, à savoir :
les droits alimentaires et les droits successoraux. Ensuite, si l'égalité ne peut être
absolue, elle nous offre la possibilité de rechercher et d'expliquer les causes du
maintien de certaines discriminations d'une part, et d'autre part, d'arriver à proposer
la suppression de celles qui seraient injustifiées par rapport à l'évolution du temps,
des mœurs voire des mentalités.
En effet, aujourd'hui, la quasi-unanime consécration du principe d'égalité et de
non discrimination des enfants nous semble démontrer que soit les raisons qui
étaient à la base du traitement discriminatoire ont cessé d'exister, soit qu'elles ne se
justifient plus.
Mais, les partisans de l'effectivité relative de l'égalité des enfants s'appuient
sur la thèse de la protection de la stabilité du ménage, du mariage ou de l'intérêt de
Exposé des motifs de la loi congolaise n° 87-010 du 1®"^ août 1987 portant Code de la famille
« C.F. », p.20 : Article 334 du code civil belge.
A titre d'exemples, la même loi, qui prône l'égalité des enfants, subordonne l'intrusion de
l'enfant né hors mariage, bien qu'affilié, dans la maison conjugale de son géniteur, à
l'autorisation préalable du conjoint de ce dernier( voir l'article 647 du code de la famille) ; elle
attribue à l'enfant adoptif un double droit aux aliments, dans sa famille adoptive, et à défaut,
dans sa famille d'origine( article 689 du code de la famille) et contrairement au principe
d'égalité, elle prive les enfants à pères juridiques (ceux dont les pères géniteurs ne sont pas
connus) des droits successoraux dans le patrimoine de leurs pères juridiques.
8la familleC'était le cas des notaires belges, qui, en 1979, se posaient des
questions dont les réponses manifestent une conflictualité d'intérêts, à savoir : « Si
cette égalité correspond aux aspirations les plus profondes de l'homme du XXe
siècle, comment pourra-t-elle être admise dans notre société dont la cellule de base
est la famille organisée sur le mariage monogamique ? Quel intérêt présentera
encore l'institution du mariage, déjà tellement pénalisée par plusieurs législations
récentes ? La volonté d'introduire dans la loi le principe d'égalité fait apparaître la
difficile mission du législateur qui doit concilier les différents principes de notre
société : en l'espèce se heurtent les intérêts de l'enfant et les intérêts de la famille
Il s'agit là d'une réalité difficile et complexe.
Le législateur, devant cette conflictualité, tente parfois de trouver des
compromis^® ou un équilibre que M.Th. MEULDERS-KLEIN^^ appelle « nécessaire
mais délicat », entre la protection de la famille légitime et les droits essentiels de
l'enfant (adultérin), entre des intérêts opposés en fait dans l'ordre des réalités socio-
affectives bien plus que dans l'ordre de la moralité elle-même.
Il convient de souligner ici que, dans le processus législatif démocratique, le
législateur n'est pas une personne physique qui a la possibilité de prendre une seule
position, mais un groupe de personnes^®. Ainsi, comme le soulignait Monsieur GOL
devant la Commission spéciale de la chambre des représentants belges, « il arrive
que l'unanimité ne se fasse pas sur l'ensemble des dispositions d'un projet, de telle
sorte que les solutions de compromis ne soient que boiteuses . En effet, le
J.L. RENCHON, « La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses
dispositions légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle du droit familial, 1-2/1987,
p.5 : F. RIGAUX, « Le nouveau droit de la filiation à l'épreuve des droits de l'homme »,
Annuaire de droit, 1987, p. 381 ; C. NEIRINCK, Le droit de l'enfance après la convention
\ des Nations Unies, 1®' éd. Delmas, 1989, p.24 ; M.Th. MEULDERS-KLEIN, La personne, la
famille et le droit: 1968-1998. Trois décennies de mutations, Bruyiant, Bruxelles, 1999, p.
167, spécialement le chapitre « Fondements nouveaux du concept de filiation ».
« Le statut juridique de l'enfant », Rapport des journées notariales de la Fédération royale
des notaires de Belgique, Credoc, Mons, 1979, p.lll.9.
VAN DEN EYNDE, P., « Réforme du droit de la filiation belge », Revue régionale de droit,
1987, p.359.
M. Th. MEULDERS-KLEIN, « L'établissement et les effets personnels dé la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T. XLVIl 3-4/1987, pp. 219-220.
Il peut s'agir d'une commission, d'un sénat, d'un parlement ou d'un gouvernement, etc.
J. L. RENCHON, « La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses
dispositions légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle de droit familial, 1-2/1987,
p.13.
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9législateur peut notamment se décharger de sa responsabilité sur le juge sans lui
donner d'orientations précises. Il lui octroie ainsi un pouvoir semblable à l'équité du
droit anglo-saxon^®.
D'ailleurs, le professeur J. L. RENCHON, faisant la lecture des travaux
préparatoires de la réforme belge de 1987, relève que, « sur certaines questions
controversées, les opinions étaient très partagées ». Il note que « cette lecture est
dès lors exemplative des conflits de valeurs que le législateur a été contraint de
trancher, ne fût-ce que provisoirement, parce qu'on ne peut s'empêcher, dit-il, de
penser que certaines des réponses adoptées n'apporteront pas nécessairement
satisfaction
Notre thèse préconise que la protection des intérêts de l'enfant doit être
prioritaire. En ce sens elle s'oppose à celle des partisans de l'effectivité relative du
principe d'égalité décrite ci-dessus, même si nous partons, comme eux, du principe
selon lequel, lorsque différents arguments ont été exposés sur les intérêts de l'enfant
opposés à ceux de la famille légitime et qu'il paraît impossible de trouver une solution
acceptable pour tous, il faut trancher, choisir.
En effet, choisir la protection des intérêts de la famille au détriment de ceux de
l'enfant, c'est faire porter à ce dernier le poids de la faute commise par ses parents,
alors qu'il n'a jamais choisi de naître à l'occasion d'une relation coupable, de nature
incestueuse ou adultérine. Nous sommes d'accord avec Claire NEIRINCK
lorsqu'elle soutient, à ce sujet, que « la distinction opérée entre enfants adultérins,
incestueux et naturels simples n'est pas objectivement justifiée : si on fait abstraction
de la « faute » reprochée aux géniteurs, ces enfants sont simplement naturels ».
Idem.
Ibidem, p. 6.
C. NEIRINCK, Les droits de l'enfance après la convention des Nations Unies, Delmas, Paris,
1992, p. 25 ; NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en
droit civil zaïrois, mémoire de licence en Droit, Unikin, 1989, p.2. Dans le même sens,
BAYONA-BA-MEYA soutient qu'en droit congolais, l'option faite de supprimer la
discrimination entre les enfants confirme la conception traditionnelle selon laquelle tout
enfant est bienvenu et ne peut souffrir, parce qu'innocent, de la manière dont il est venu au
monde. « La protection juridique de l'enfant dans le projet du code de la famille », Revue
juridique du Zaïre. Droit écrit et Droit coutumier, S.E.J.Z., Kin., p.28.
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Ainsi, l'Iiypothèse centrale qui fera l'objet de notre démonstration, c'est qu'en
matière de filiation, quand les intérêts d'un enfant sont opposés à ceux de la
famille légitime et qu'il paraît impossible de trouver une solution acceptable
pour tous, il est possible de protéger l'intérêt supérieur de l'enfant sans
nécessairement déstabiliser ni le mariage, ni la famille, ni encore moins la
société.
Ce choix de l'intérêt supérieur de l'enfant comme critère prioritaire de solution
permet d'une part, d'extirper du droit congolais de filiation, les règles injustes et
discriminatoires des enfants, qui ne relèvent que des préjugés des adultesIl
permet d'autre part à ce droit de se conformer aux instruments internationaux de
protection des droits de l'homme en général et de l'enfant en particulier, que la R.D.
Congo a ratifiés et qui sont devenus, dès qu'une publication en a été faite en son
journal officiel, la règle supérieure sur le plan interne, conformément aux prescrits de
l'article 112 de l'Acte Constitutionnel de la Transition du 9 avril 1994 tel que modifié
et complété à ce jour.
Une autre question, subsidiaire à notre thèse et, qui convient d'être soulevée
c'est celle de connaître le choix qui doit être opéré lorsque les intérêts des enfants
entre eux sont en contradiction. Faut-il prendre l'option d'une égalité mathématique
ou tenir compte de la situation particulière de chaque enfant ? A notre avis, si l'on ne
tient pas compte de certains critères objectifs, l'égalité automatique pourrait créer
des discriminations et léser les intérêts de certains enfants^"^.
Ces préjugés amènent, par exemple, à ne pas établir la double filiation de l'enfant incestueux.
Nous estimons que ce choix n'est pas dans l'intérêt de ce dernier comme le prétendent
ceux qui soutiennent la protection de la moralité et du mariage ; il est du à la faute des
parents et à l'intérêt de la paix familiale. La vérité peut choquer l'enfant, mais elle doit lui
être dite. M. Th. MEULDERS KLEIN écrit à ce sujet : « chaque enfant n'a qu'une histoire,
qui commence à sa conception et qu'il vivra à travers ses rencontres et séparations
successives, mais sa vie ne prendra sens que si ce qui lui est dit n'est pas mensonge à
l'origine...Ainsi, le mensonge doit être écarté, il n'appartiendrait pas à l'Etat de l'organiser,
notamment en tolérant légalement la suppression volontaire de l'état d'un enfant, dusse cet
enfant être adopté ultérieurement » Voy. M. Th. MEULDERS KLEIN, La personne, la
famille et le droit: 1968-1998. Trois décennies de mutations, Bruxelles, BruyIant, 1999,
spécialement le chapitre « Fondements nouveaux du concept de filiation », p. 207.
^ Nous faisons allusion, à titre d'exemple, à un enfant qui a passé son temps à travailler avec
son père à l'accroissement du patrimoine familial et qui, au moment de la succession, après
décès du père, se trouverait contraint à recevoir une part égale à celles des autres enfants.
Nous approfondirons cette question dans l'analyse du principe d'égalité qui interviendra au
titre II.
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3. Intérêt de la recherche
Parler de l'intérêt de l'étude sur l'égalité des enfants en droit civil congolais
reviendrait à se demander s'il est important de traiter ou non des violations des droits
de l'homme dans ce pays.
En effet, l'ubiquité des droits de l'homme de nos jours ne permet plus de les dissocier
d'autres branches du droit, notamment le droit civil ou le droit de filiation dont il s'agit
dans cette étude. La condamnation de la Belgique et de la France par la Cour
européenne des droits de l'homme, dans les arrêts Marckx le 13 mai 1979 (Belgique)
et Mazurek, le 1 février 2000 (France), en disent plus.
L'intérêt de cette recherche est triple :
D'abord, pour l'avancement de la science juridique au bénéfice des juristes,
elle permettra de jeter une nouvelle lumière sur le droit familial congolais. En effet
elle établira un état des lieux de la législation congolaise, de la famille et de son
patrimoine en général et celle de la filiation en particulier, depuis son entrée en
vigueur en 1987 jusqu'à ce jour. Cet état de lieu conduira à déceler les insuffisances,
les contradictions éventuelles de la législation par rapport à l'évolution du droit des
droits de l'homme et au développement des autres systèmes concernant
l'établissement de la filiation, les droits successoraux et alimentaires de l'enfant. Il
mettra aussi en évidence les carences de la doctrine et certaines incohérences de la
jurisprudence.
Ensuite, au profit des enfants victimes des discriminations, notre recherche
servira à proposer les modifications et suppressions des dispositions du droit
congolais de la filiation qui sont de nature à maintenir des traitements inégaux et
injustifiés, contraires au choix opéré par le législateur congolais sur lequel s'aligne
notre thèse, à savoir : « L'intérêt supérieur de i'enfant prévaudra dans
l'établissement et les contestations relatives à sa filiation Le droit congolais a
décidé d'interdire toute discrimination entre congolais, basée sur les circonstances
Article 592 du Code de la famille.
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dans lesquelles leur filiation a été établie, et de reconnaître à tous les enfants
congolais sans exception aucune, les droits prévus par la loi portant code de la
famille^®. Les bénéficiaires de cette évolution doivent avoir l'information exacte pour
arriver à revendiquer l'effectivité de cette option.
Enfin, cette recherche a l'avantage et l'inconvénient d'aborder un domaine
sans antécédents doctrinaux en droit congolais depuis la mise en vigueur du Code
de la famille en 1987. Ne pouvant épuiser les questions qu'elle soulèvera, non
seulement sur l'égalité dans l'établissement de la filiation, les droits successoraux et
alimentaires, mais aussi sur les discriminations entre père et mère et le droit du
patrimoine familial en général, elle ouvrira des pistes que pourront explorer d'autres
chercheurs. Elle permettra aussi à certains juges congolais de d'éviter quelques
incohérences et d'éventuelles lacunes dans l'interprétation de certaines dispositions
légales par rapport à la « ratio legis ».
4. Méthodologie
Vers les années 1968, les dirigeants congolais s'étaient rendu compte non
seulement que le droit hérité de l'époque coloniale était conçu et pensé par d'autres
cerveaux n'ayant aucune implantation vitale au sol congolais, mais aussi qu'il existait
une distorsion psychologique provoquée par le conflit entre ce droit et les coutumes
traditionnelles. En effet, écrit BAYONA-ba-MEYA M. K.^^, « dans un certain nombre
de cas, les citoyens de ce pays se trouvent tiraillés entre deux conceptions
juridiques : soit obéir à la loi et se mettre ainsi en marge du vécu social quotidien
donc violenter son être intime soit vivre la conception juridique traditionnelle et violer
la loi écrite.... La conséquence de cet état de choses est qu'au sujet d'un même litige
soumis à des juges, la solution juridictionnelle sera différente selon que les juges qui
diront le droit applicable, statueront sur base du droit écrit ou de la coutume ». C'est
ainsi que l'Assemblée nationale avait voté la loi du 12 juin 1971, créant la
Commission de réforme et d'unification du Code civil congolais. En matière de
Article 593 du Code de la famille.
BAYONA-ba-MEYA M. K., « La réforme du droit civil », in Revue zaïroise de droit, n° 1-1972-
3® Année, pp. 4-5.
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filiation, cette Commission avait pour mission d'organiser l'égalité de tous les
enfants, de permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents et de maintenir le
droit traditionnel, unifié, dans la mesure où il était compatible avec les deux objectifs
précédents.
Notre démarche part de l'analyse de la documentation doctrinale sur les
coutumes congolaises et sur les droits colonial et positif. Si la doctrine relative aux
coutumes est abondante, mais éparpillée sur plusieurs matières, celle relative à la
matière de filiation en droits colonial et positif est rare et pas toujours à portée de la
main. En plus de la documentation interne, il nous a paru utile de nous dégager de
ce cadre étroit du droit congolais, de transcender ses particularités pour mieux
apprécier leur signification. Nous avons consulté aussi la doctrine étrangère,
particulièrement celle de la Belgique, du Burundi et du Rwanda. Le choix de ces
pays se justifie par des raisons historiques^^ d'une part, et par celles liées à la
proximité'^ ® d'autre part. En outre, au Burundi et au Rwanda, la matière de filiation a
été régie par la loi qui était originairement conçue pour la République démocratique
du Congo'^ "', alors Congo belge.
Cfr Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille. Un
document inédit que nous avons découvert auprès d'un ancien membre de la Commission
de réforme et d'unification du droit civil.
Un arrêt du tribunal d'appel de Boma du 15 avril 1913 affirme que : « La Belgique et sa
colonie ne forment qu'un seul Etat ; la législation de la colonie ne forme qu'une branche de
la législation belge et la manifestation de la volonté nationale belge ; l'organisation judiciaire
coloniale n'est pas basée sur la fiction que le Congo et la Belgique seraient deux
puissances étrangères » Jur.col., 1913, p.60.
Le Burundi et le Rwanda comme le Congo (R.D.) sont les pays francophones de la région de
Grands Lacs et des anciennes colonies belges.
Le décret du 04 mai 1895 portant Code civil de l'Etat indépendant du Congo (B.O., 1895, p.
138), devenu dans la suite le Code civil du Congo belge, était devenu exécutoire au
Rwanda dans la plupart de ses dispositions par l'Ordonnance législative du Rwanda-Urundi
(O.L.R.U) n° 34/Just du 25 août 1936 (Voy. Charles NTAMPAKA, La filiation en droit
nfi/andais, Musée Royal de l'Afrique centrale- Tervuren, annales- Série in -8°-Sciences
humaines - Vol. 165, 2001, p. 1) et pour le Burundi, Jens ROBBERT affirme que « La
politique de la puissance coloniale belge envers les habitants africains, qu'on appelait -
indigènes- à l'époque, telle qu'elle est exprimée ... était conforme à celle qui était suivie
dans la colonie du Congo. Son expression fondamentale se trouve dans la loi du 18 octobre
1908 sur le gouvernement du Congo belge, appelée charte coloniale. Cette charte ne fut
rendue applicable au Rwanda - Urundi qu'au 1 mars 1926, en vertu de l'article 1 de la loi du
21 août 1925 sur la gouvernement du Rwanda - Urundi » (Jens ROBBERT, Le droit de la
famille au Burundi. De l'organisation familiale traditionnelle au Code des personnes et de la
famille, Musée Royal de l'Afriquecentrale, Tervuren, Belgique, annales Sciences humaines.
Vol 156, 1996, p. 17)
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Par ailleurs, il nous semble que dans une matière comme celle de la famille où
le problème de la réception de la loi se pose avec plus d'acuité et dont les
conceptions et les fondements prennent source dans les traditions les plus
solidement ancrées en l'être africain, une recherche empirique s'avère indispensable.
Ainsi, nous avons été amené à collecter les informations auprès des notables"^^, des
chefs coutumiers et des personnes âgées en vue de reconstituer les réalités sociales
qui ont été unifiées par le législateur du Code de la famille. Nous avons aussi
interviewéd'autres personnes ressources assez instruites comme les juristes,
enseignants et agents territoriaux provenant des ethnies différentes, capables de
comprendre aisément l'opportunité de notre recherche et le langage scientifique
qu'elle implique. A cet égard, la représentativité des ethnies congolaises et de leurs
tendances coutumières parmi le personnel enseignant de l'Université de Kinshasa
nous a permis de corroborer les informations recueillies au cours de l'enquête. Notre
finalité est de vérifier si d'une part, ces réalités sociales sont conformes au principe
d'égalité des enfants et si d'autre part, le législateur s'y était effectivement conformé.
La recherche sociologique à elle seule ne peut pas suffire à surveiller les
errements de la loi pour détecter et analyser le consensus social, les facteurs
d'accueil ou de méfiance, les inapplicabilités ou les mauvaises interprétations de
façon à corriger, s'il échet, certaines maladresses d'un édifice législatif comme le
Code de la famille. Il nous a fallu au-delà des réalités sociales sur terrain, interroger
la jurisprudence des cours et tribunaux. En effet, écrit M. DIBUNDA"^"^, l'importance
des décisions de la jurisprudence au Congo n'est plus à démontrer : elles constituent
le droit vivant, et à ce titre, elles éclairent les textes, en opèrent l'adaptation à la vie
telle qu'elle est vécue au moment de l'intervention du juge et en comblent les
lacunes.
Les notables sont des experts coutumiers, garants de la tradition ; ils aident et conseillent les
chefs coutumiers
Deux guides d'entretien semi-structurés, canevas de discussion centrés autour des visions de
l'égalité des enfants au niveau de l'établissement de la filiation, des droits alimentaires et
successoraux, nous ont servi de support (Voy. Annexes). Les réponses étaient tantôt
enregistrées sur dictaphone, tantôt notées directement. Nous avons plus tenu compte du
niveau d'instruction de chacun de nos informateurs pour utiliser le guide simple ou celui qui
était plus détallé.
D. Kabundi, « La protection de l'enfant dans les récentes décisions de jurisprudence des
cours et tribunaux », in RJZ, numéros spécial, Kinshasa, 1980, p. 47.
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C'est ainsi que dans le but de répondre à la question de savoir si le droit congolais
de la famille a réalisé ou non son pari de mettre fin à la discrimination en matière de
filiation, nous avons, faute des décisions publiées, recueilli 102 jugements dans les
greffes des cours et tribunaux de Kinshasa. D'autres jugements cités dans les
ouvrages de doctrine que nous avons consultés ont servi à étoffer notre étude.
Aussi, pour répondre à la question de savoir lequel, entre les droits
traditionnels, le droit colonial et d'autres droits étrangers, a influencé profondément le
Code de la famille et dans quelle proportion, favorable ou non à l'égalité des enfants,
nous avons emprunté la méthode historique en interrogeant les importantes périodes
qui ont marqué le droit congolais de la filiation.
Des difficultés et obstacles n'ont pas manqué dans la réalisation de ces
enquêtes. Certains sont liés au contexte général du pays et d'autres à la spécificité
de la matière de famille étudiée. La destruction des archives - dans les pillages"^^
populaires perpétrés plusieurs fois pendant la période de la transition [sous le régime
de Mobutu] en 1991 et 1993, et à l'entrée de L. D. KABILA en 1997 - a détérioré
gravement les conditions de recherche. Plusieurs attitudes et faits ont rendu notre
recherche de l'information très fastidieuse, notamment :
- la réticence de certaines personnes ressources à nous fournir les
renseignements sollicités ;
- la tendance des personnes interrogées à monnayer les renseignements ;
-le manque de motivation dans le chef de certains détenteurs des informations ;
- la non informatisation des greffes, services judiciaires et bibliothèques.
En définitive, pour mener à bien notre recherche, nous avons usé d'une
approche de combinaison de plusieurs méthodes scientifiques. Nous avons procédé
par l'enquête et les interviews auprès de certaines personnes [que nous appelons
Ces pillages avaient pour cibles, en plus des centres commerciaux et magasins, les prisons,
parquets, cours et tribunaux. Particulièrement dans la ville de Kinshasa, ils étaient dus à la
réaction des délinquants dont les dossiers étaient en instruction et à celle des populations
déçues par la lenteur des procédures judiciaires.
Il convient, par ailleurs, de souligner qu'à ce jour il n'y a pas d'archives sur le Code de la
famille, ni au Parlement congolais, ni à la Commission de réforme et d'unification du droit
congolais, ni encore au Service de la documentation du Ministère de la justice.
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informateurs], La recherche juridique nous a permis d'analyser et d'interpréter non
seulement les textes de lois, mais aussi la doctrine et la jurisprudence tant internes
qu'étrangères. La recherche historique nous a permis également de suivre l'évolution
de la conception congolaise de la filiation depuis la période précoloniale jusqu'à ce
jour. Nous n'avons pas négligé la comparaison, d'abord sur le plan interne, des
principes des droits indigènes congolais, concernant le traitement égalitaire ou
discriminatoire des enfants, aux dispositions du décret du 4 mai 1895 portant Code
civil livre 1®'" et à celles de la loi N° 87-010 du 1®'" août 1987 portant code de la famille,
qui est actuellement en vigueur. Ensuite, sur le plan externe nous avons comparé le
droit congolais aux droits belge, burundais et rwandais. Notre objectif est de dégager
des éléments qui nous permettent d'échafauder les principes en vue d'une protection
égalitaire des enfants.
5. Structure du travail
Après cette introduction qui contient, outre la problématique, l'hypothèse de
travail, l'intérêt de recherche, la méthodologie et la contextualisation historique et
conceptuelle de la recherche, nous envisageons d'analyser le principe de l'égalité
ou de non-discrimination des enfants, dans l'ancien droit congolais (Première partie)
d'une part, et d'autre part, en droit positif congolais (Deuxième partie). Nous
terminerons notre analyse par une conclusion générale.
A. L'examen de l'égalité des enfants dans l'ancien droit congolais de la famille
Dans cette rubrique nous nous proposons d'étudier le traitement
égalitaire des enfants d'abord, au niveau de l'établissement de la filiation (Chapitre I
et Chapitre II) avant de l'examiner dans les effets patrimoniaux de la filiation
(Chapitre II! et Chapitre IV). Dans les deux premiers chapitres, nous allons décrire la
manière dont l'enfant était considéré dans les pratiques et droits indigènes qui ont
régi la vie des Congolais avant la période coloniale (Chapitre I), et nous ferons la
même description concernant le régime du décret du 4 mai 1895 portant Code civil
livre 1®'" qui a réglementé la matière de filiation pendant la période coloniale et
pendant une longue période post coloniale (Chapitre II). Chaque rubrique fera l'objet
d'un constat général sous forme de conclusion.
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En ce qui concerne la période précoloniale, nous avons choisi de ne pas
employer l'expression « droit coutumier congolais » ; nous utiliserons, par contre, les
termes « droits indigènes ou traditionnels congolais » pour des raisons qui nous
paraissent évidentes. En effet, la République Démocratique du Congo compte en
son sein environ 260 à 268 tribus éparpillées sur une superficie de 2.345 410 Km2''®.
Avant la colonisation, ces tribus étaient organisées en Empires, Royaumes et
Chefferies et possédaient des droits trop diversifiés. C'est à juste titre que A.
SOHIER écrit : « Au point de vue politique, on aperçoit les constitutions les plus
diverses, communisme, république, féodalité, monarchie. Au point de vue familial,
deux régimes opposés, le patrilinéal et le matrilinéal, ce dernier encore divisé en
système patrilocal et système matrilocal, soit trois types bien distincts Il précise
encore : « Chacun des états indigènes nègres avait un gouvernement, si
rudimentaire fût-il, qui édictait des dispositions obligatoires, donc des lois. Des
dignitaires ou haut fonctionnaires possédaient un pouvoir réglementaire. Et partout
des tribunaux rendaient des décisions qui acquéraient d'autant plus aisément une
force générale que, en plus des Juges, le souverain et les notables composant le
Conseil législatifjouaient un rôle dans les juridictions ». Et il conclut : « les droits des
Etats indigènes congolais étaient composés, comme tous les autres, de lois, de
jurisprudence, les usages n'y intervenant que pour une faible part
Le professeur PIERARD"^® a commis l'erreur qui consiste à confondre le droit
indigène congolais et les coutumes congolaises. En effet, nous soutenons avec cet
auteur qu'il serait plus exact de parler des droits - au pluriel - compte tenu de la
diversité et de la multiplicité des règles traditionnelles (coutumes). Mais, PIERARD
précise qu'il existait à côté de ces droits qu'il appelle coutumiers ruraux, traditionnels,
une coutume urbaine dite évoluée. Malheureusement, il ne précise pas que cette
dernière ne se confondait pas avec le droit, dont elle pouvait être une des sources.
http:/www./fr.encvcloDedia.vahoo.com/articles/cl/cl 879 pQ.html. version du 03/03/03;
www.Conaoline.com. Forum1/Forum00/Kanyinda05.litm, version du 21/04/03;
littp://www.scc.ac.ca/text/forum/international/int e-17 f.slitml. version du 21/04/03
A. SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier du Congo belge, Larcier, Bruxelles, 1949,
p. 14
^®A. SOHIER,/dem, p. 11
J. P. PIERARD, Les droits de l'Afrique centrale, A.I.D.P., Strasbourg, 1972, p. 5
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Certes, les droits indigènes d'origine parfois coutumière peuvent être
erronément traités de "coutumiers" à cause de l'oralité de leurs règles. Mais, la
coutume, elle, s'analyse comme étant « une habitude, un usage fixant la conduite à
tenir dans certaines circonstances ». C'est pourquoi nous souscrivons à l'idée de
PIERARD lorsqu'il écrit : « (...) que la conduite définie par l'usage a un caractère
obligatoire et qu'il y a lieu de s'y conformer ».
Ainsi, quand on parle des coutumes, il s'agit des usages anciens
généralement appliqués qui sont devenus obligatoires alors que les règles des
droits traditionnels congolais étaient des règles édictées par des organes spécifiques
et appropriés. Ces règles, au Congo (Zaïre), pouvaient être d'origine magico-
religieuse, c'est-à-dire les règles d'un droit donné par l'obligation de respecter les
mânes des ancêtres et de leur obéir. Ceci explique notamment l'importance de
procédés rituels, la tendance à la conciliation ; il ne faut pas mécontenter les
ascendants défunts des parties en présence. De ce point de vue, nous estimons que
l'expression « droit (s) ooutumier(s) » est inadéquate. Et nous préférons utiliser
l'expression « droits traditionnels ou droits indigènes» - au pluriel - pour deux
raisons :
1° il existe des diversités de systèmes juridiques indigènes dont les règles ne
peuvent pas être regroupées en un seul droit dit coutumier. Mais, il est possible de
dégager ou de regrouper certains principes, de ces droits traditionnels, d'application
commune dans diverses organisations indigènes selon qu'il s'agit de la tendance
patrilinéaire ou matrilinéaire ;
2° les règles des droits traditionnels congolais étaient des règles édictées par
des organes spécifiques et appropriés.
Concernant la période coloniale et celle d'après la colonisation, jusqu'en 1987,
elles étaient régies par le décret du 4 mai 1895 portant Code civil livre 1®^ Ce décret
constitue un droit d'inspiration belge, mais adapté à la situation congolaise de
l'époque. A. SOHIER note que « dès les premiers Jours de l'Etat indépendant,
Léopold II se préoccupait de le doter d'une organisation judiciaire et d'une
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législation » . Nous remarquons qu'il a omis de préciser qu'il s'agissait d'une
législation écrite, car comme il l'avait indiqué précédemment, des législations non
écrites existaient déjà.
Pour le professeur VERSTRAETE que nous paraphrasons, Léopold II avait compris
qu'il fallait un ordre juridique différent de celui de l'Etat colonisateur pour les
populations dont l'âge sociologique, la culture, le genre de vie étaient profondément
différents des siens. Il avait ainsi chargé une commission (conseil supérieur),
composée de jurisconsultes éminents et (des agents) coloniaux éprouvés de
l'élaboration d'un Code civil. Si ce Code civil cheminait à la remorque de celui de la
métropole, par contre dit-il, il arrivait qu'il se trouve en avance sur son aîné^^.
Nous allons donc examiner si, en matière d'établissement de filiation, cette loi avait
maintenu toutes les discriminations du droit belge ou bien elle avait consacré une
orientation particulière et différente.
Quant à la section réservée à l'étude des effets de la filiation (Chapitre II),
nous avons choisi de n'y analyser l'égalité que dans les effets patrimoniaux de la
filiation à l'exclusion de ses effets personnels. Nous examinerons seulement les
droits alimentaires et successoraux des enfants. Il ne s'agit pas pour nous d'affirmer,
par ce choix, qu'il n'existe pas de discriminations dans les effets personnels, mais
nous avons ouvert une piste qui pourrait intéresser d'autres chercheurs après nous.
Comme pour le chapitre précédent, nous allons procéder à une étude
comparative avec les droits traditionnels burundais et rwandais ; nous ferons
quelques fois référence à l'ancien droit belge qui a été adapté au Congo et
généralisé dans deux pays par la suite. Nous suivrons la subdivision chronologique
des lois pour examiner d'une part, les droits alimentaires et successoraux des
enfants dans les droits indigènes congolais (Chapitre III) et d'autre part, sous le
régime du décret du 4 mai 1895(Chapitre IV).
A. SOHIER (sous la direction), Droit civil du Congo belge. Les personne et la famille, T. 1,
Larder, Bruxelles, 1956,( voir la présentation du livre)
C'est nous qui précisons.
52 M. VERSTRAETE, op. cit. Pp.13-14
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B. L'examen de l'égalité des enfants en droit positif congolais de la famille.
Après avoir examiné l'égalité des enfants en droits indigènes congolais, sous
cette rubrique, nous abordons l'analyse du droit actuellement en vigueur.
En effet, la loi numéro 87-010 du 1®'" Août 1987 portant Code de la famille
actuellement en vigueur en République Démocratique du Congo a introduit plusieurs
innovations en matière de l'établissement de la filiation. Nous l'analyserons à la
lumière, non seulement des lois précitées, mais aussi de la doctrine et de la
jurisprudence nationale. Nous étudierons d'abord l'égalité des enfants dans
l'établissement de la filiation (Chapitre I). Puis, nous nous limiterons aux effets
patrimoniaux de la filiation à l'exclusion de ses effets personnels (Chapitre II).
L'objectif sera de vérifier si l'affirmation du principe de non discrimination dans le
système juridique de la famille au Congo (le choix de toujours pencher, en cas
d'intérêts contradictoires, vers l'intérêt supérieur de l'enfant comme prioritaire) a été
intégralement respectée par le législateur.
C'est à ce niveau que nous tenterons de savoir pourquoi l'effectivité du
principe d'égalité n'est pas absolue en droit congolais alors que cela a été l'intention
du législateur du Code de la famille ? Nous discuterons également des éventuelles
lacunes, faiblesses, incohérences et contradictions de l'actuel droit congolais de la
famille.
La comparaison sommaire du droit congolais avec le droit belge nous
permettra de tirer les avantages de toutes les évolutions - même en cours - de ce
dernier, en vue de proposer des améliorations au système juridique congolais. Cette
manière de procéder se justifie en ce que le droit belge, qui a, à la base, inspiré le
droit congolais de la famille, a subi et subit encore beaucoup de mutations du fait de
son appartenance au système européen, lui-même marqué fortement par les valeurs
d'égalité et de liberté. De ce fait, nous avons intérêt à suivre son évolution pour éviter
la stagnation qui semble caractériser le système congolais. Toutefois, nous
garderons une certaine distance par rapport au droit belge compte tenu des
spécificités et réalités congolaises, objet de la première partie de cette étude.
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En termes de conclusion, nous allons formuler des propositions sous forme
d'amendements au code de la famille en vue de l'amélioration du droit congolais.
Aussi, nous faudra-t-il tracer des pistes de cohérence pour la jurisprudence dans les
matières analysées dans notre thèse.
6. Cadre historique et conceptuel de la recherche
A. Cadre historique de la recherche
L'évolution historique des droits de l'enfant en général et du principe de
l'égalité au niveau de l'établissement de la filiation, des droits alimentaires et
successoraux en R.D. Congo, reste marquée par deux périodes essentielles : la
période coloniale et la période postcoloniale.
Etant donné que toute la construction de l'étude se fera autour de cette évolution,
dans ses multiples facettes, nous exposons à présent, en résumé, les Idées
maîtresses qui y seront développées.
Nous avons choisi de ne pas faire allusion à la période précoloniale ; et ce
choix se justifie par le fait que les droits indigènes qui régissaient la vie des congolais
pendant cette période ont été maintenus pendant les périodes coloniale et
postcoloniale.
En effet, on peut noter, avec YOKA MANGONO®^, qu'avant l'indépendance le code
civil congolais, en particulier son livre premier relatif aux personnes, promulgué par le
décret du 4 mai 1895, n'était pas applicable à tous les Congolais. Seuls ceux qui
étaient immatriculés dans la colonie pouvaient, à l'instar des Belges et des étrangers,
jouir de tous les droits civils reconnus par la législation du Congo belge. Les
indigènes non immatriculés jouissaient des droits civils qui leur étaient reconnus par
la législation de la colonie et par leurs coutumes en tant que celles-ci n'étaient
contraires ni à la législation ni à l'ordre public®"^. Selon le rapport du Conseil colonial"
YOKA MANGONO, « La notion d'intérêt supérieur de l'enfant dans la législation et la
jurisprudence zaïroises », Revue juridique du Zaïre. Droit écrit et Droit coutumier, N° spécial,
56è Année. 1980, S.E.J.Z.. Kin., p. 61.
^ Article 4 de la Charte coloniale (loi sur le gouvernement du Congo belge).
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« en réalité tous les Congolais jouissent de la plénitude des droits civils. Pour les
indigènes non immatriculés il s'agit aux termes de la Charte des droits civils qui leur
sont reconnus par la législation et par les coutumes. Il y a différence de nature et non
de degré. Les uns n'ont pas moins de droit, ni de droits inférieurs aux autres, mais
les dispositions civiles qui leurs sont applicables sont adaptées à leur formation et à
leur manière de vivre ».
L'inégalité des enfants était déjà au rendez-vous, mais pas dans la famille.
Les enfants des indigènes non immatriculés naissaient avec cette qualité et leurs
droits étaient régis par les droits Indigènes. Cependant, ceux dont les parents
étaient immatriculés étaient sous le régime du décret du 4 mai 1895 précité.
1. Les droits de l'enfant dans les droits Indigènes congolais
Au Congo comme en Afrique généralement, l'enfant constituait une richesse
pour la famille, une valeur très précieuse. En lui, on voyait la perpétuation de la force
vitale du clan à travers les générations. Selon KENGO WA DONDO, chaque enfant
qui naissait dans une famille y était considéré comme une aubaine, un événement de
joie ou une réincarnation d'un ancêtre. La seule préoccupation était justement celle
d'assurer son intégration dans le groupe familial®®. KIENGE KIENGE en déduit que
dans ce cadre, l'enfant jouissait, en raison de son immaturité physique et mentale,
d'une protection et des soins spéciaux. Dans les milieux traditionnels, il était rare de
rencontrer des enfants abandonnés à eux-mêmes ou désavoués par leurs géniteurs
ou par leurs familles d'appartenance. L'enfant trouvait, dès sa naissance, un cadre
dans lequel il pouvait vivre et s'épanouir harmonieusement®^.
YOKA MANGONO, « La notion d'intérêt supérieur de l'enfant dans la législation et la
jurisprudence zaïroises », Revue juridique du Zaïre. Droit écrit et Droit coutumier, N° spécial,
56è Année, 1980, S.E.J.Z., Kin., pp. 61-62.
KKENGO WA DONDO, « Les réflexions sur la filiation hors mariage », in R.J.Z., n° 1, 1975,
p.57; NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en droit civil
zaïrois, mémoire de licence en Droit, UNIKIN, 1989, p.2.
'^^ KIENGE KIENGE INTUDI, « Quelques spécificités de la charte africaine sur les droits et le
bien-être de l'enfant », in Zaïre -Afrique, n° 295, 1995, p.287.
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A propos des enfants nés hors mariage, en droits indigènes congolais, leur
reconnaissance ne pouvait jamais se réaliser par la seule volonté du géniteur®®. C'est
une affaire de famille et l'enfant a toujours un clan, un lignage et une famille ; même
celui qui est né d'une femme pour laquelle aucune dot n'a été versée, à en croire
MAZEBO®®, n'est pas pour autant dépourvu d'un groupe de parenté, car il appartient
de plein droit à celui de sa mère.
Les attitudes des groupes familiaux, étaient déterminées par leur
appartenance au système patrilinéaire ou matrilinéaire.
a. Considération de l'enfant dans le système patrilinéaire
Dans le système patrilinéaire, le principe de base était que : « la dot engendre
l'enfant ». Par conséquent, tant que le mariage n'est pas encore dissout et la dot
restituée, même après séparation de corps et prononcé du divorce, les enfants nés
de la femme étaient réputés appartenir d'office au mari, et faisaient partie du clan de
celui-ci. Cette appartenance des enfants à l'homme qui a doté la mère était d'office
reconnue, même s'il est matériellement certain qu'ils sont nés des œuvres d'un autre
homme avec lequel celle-ci a cohabité pendant la période de la conception. Mais,
une fois que le père a reçu en retour la partie de la dot qui faisait naître en sa faveur
la présomption de paternité, l'enfant de son ancienne épouse doit être attribué à la
famille de celle-ci®°.
Dans ce système, à propos des enfants nés hors mariage, la maternité était
un fait matériel certain avec ses effets coutumiers et la reconnaissance de la
paternité y était conditionnée au versement d'une indemnité aux parents de la mère
par le géniteur®"".
M. VERSTRAETE, Droit civil du Congo Belge, T.1, Larcier, 1956, p.35.
M. MAZEBO, " La filiation en droit coutumier zaïrois », in Cahier zaïrois de la recherche et du
développement, n° spécial, 1971, p.118.
J.M. PAUWELS, " Répertoire de droit coutumier congolais », in Jurisprudence et doctrine,
1954-1967, ONRD, Kin, p. 146. Nous trouvons ici l'application de la présomption : « pater is
est quem dos demonstrat, c'est-à-dire le père est celui que la dot démontre ».
MANZILA, " Le statut juridique des enfants nés hors mariage", Zaïre Afrique n° 77, août-sept.
1973, p.426.
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L'enfant issu d'une relation de deux concubins pouvait être confié, selon
PAWELS®^, à son père si celui-ci avait longtemps cohabité avec la mère et s'il avait
effectué pour lui des dépenses considérables.
Quant à l'enfant adultérin, dans certains droits indigènes, l'amant de la femme
mariée pouvait se le faire attribuer moyennant versement de la dot de « rachat
alors que dans certains autres, la reconnaissance d'un enfant adultérin était contraire
à l'ordre public et ne pouvait avoir lieu.
b. Considération de l'enfant dans le système matrilinéaire
Le système matrilinéaire est le moins répandu en R.D. Congo®"^. Qu'il soit né
hors ou dans le mariage, l'enfant, dans ce système, n'avait pas besoin d'être racheté
pour appartenir à la famille de sa mère®®, qui est considérée comme sa famille. Sans
aucune formalité tous les enfants indistinctement y appartiennent à la famille de leur
mère. La discrimination des enfants était étrangère au système matrilinéaire.
En outre, il est important de noter que dans ces deux systèmes indigènes, une
fois l'enfant intégré dans la famille, il y jouissait de tous les droits au même titre que
les autres enfants.
Seulement au niveau des droits successoraux, le professeur KALALA
TSHIBANGU®® indique qu'à la différence de divers droits étrangers, qui font une
distinction entre les héritiers légitimes et les héritiers naturels, le droit traditionnel
congolais répartissait les héritiers en trois catégories :
- des ascendants ;
- des enfants ;
- des petits-enfants.
J.M. PAUWELS, Cp. Cit. p. 151.
A. SOHIER, Droit civil du Congo belge, T.1, Larder, Bxl, 1936, p. 17 ; VERSRTAETE, Op.
Cit., p. 405.
^ MANZILA dit que ce système était adopté au Congo par un tiers de la population, op. cit.,
p.424.
A. SOHIER, op. cit. , p. 98.,
KALALA TSHIBANGU TSHIASU, " La conception africaine de la famille et son incidence sur
le droit traditionnel des successions". Revue juridique du Zaïre. Droit écrit et Droit coutumier,
S.E.J.Z.,Kin., p. 100-101.
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Tous ces héritiers venaient en concours à la succession suivant leur droit
d'aînesse, c'est-à-dire l'ordre de naissance. Toutefois, selon que le défunt
appartenait au groupe paternel ou maternel et sans tenir compte de leur distinction
d'âge ni de sexe, la deuxième catégorie, c'est-à-dire celle des enfants, recueillait la
plus grosse part de la succession de parents paternels ou maternels.
2. Les droits de l'enfant dans le droit colonial congolais
Pendant la période coloniale, le décret du 4 mai 1895 portant code civil livre
1®'" régissait les rapports des Belges, des étrangers^^, des apatrides et individus sans
nationalité connue et de certains Congolais immatriculés®^ (1/1000 congolais l'était
selon le professeur LAMY®®); il a continué à réglementer le droit civil congolais
jusqu'en 1987.
Cette législation coloniale couvre la période coloniale et postcoloniale, jusqu'à
la mise en vigueur de la loi n° 87-010 du 1®^ août 1987 portant Code de la famille.
Néanmoins, peu avant l'indépendance, le 17 juin 1960 la loi fondamentale
relative aux libertés publiques abrogeait la charte coloniale du 18 octobre 1908 et
proclamait en son article 2 que : «Tous les habitants du Congo sont libres et égaux
en dignité et en droit». En son article 1®*"' cette première constitution congolaise,
stipulait déjà que « La présente loi traduit l'indéfectible attachement des populations
congolaises aux droits de l'homme et aux principes démocratiques. Elle s'inspire de
leur primordial souci d'assurer le respect de la personne humaine sans distinction
aucune de race, de sexe, de langue, de religion, de nationalité, d'opinion politique ou
autre, d'origine sociale, de fortune, de naissance ou toute autre situation ».
De ce fait, cette loi supprimait toute discrimination, même en matière de
filiation. Mais, contrairement au principe qu'elle proclamait, elle n'était pas appliquée
Bien qu'étrangers, les ressortissants des pays limitrophes du Congo étaient assimilés aux
Congolais. Ils devaient être immatriculés pour que leurs rapports soient régis par cette loi.
iVI. VERSTRAETE, op. cit. p.35.
E. LAMY, " Le problème de l'intégration du droit congolais, son origine, son évolution, son
avenir », in R.J.C., n° spécial, 41è année 1964, p.138.
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ou même simplement évoquée au Congo; c'est, par contre, le décret du 14 mai 1895
précité qui est resté d'application.
La contradiction entre la loi constitutionnelle, prônant l'égalité, et la loi civile
pratiquant des discriminations, était soutenue par l'application pendant toute la
période d'avant 1987 de l'ordonnance de l'administrateur général au Congo du 14
mai 1886. Celle-ci stipulait que ; « Quand la matière n'est pas prévue par un décret,
un arrêté ou une ordonnance déjà promulgué, les contestations qui sont de la
compétence des tribunaux du Congo seront jugées d'après les coutumes locales, les
principes généraux du droit et l'équité ».
De ce qui précède, il ressort que le droit civil congolais a été marqué par le
dualisme institué par cette ordonnance de l'administrateur général. En effet, la
matière de la filiation était régie par le droit écrit (code civil livre 1®"") alors que les
droits successoraux et les droits alimentaires restaient sous le régime des coutumes.
Le code civil livre 1®"" établissait la différence entre les enfants légitimes, les
enfants naturels simples, les enfants naturels adultérins et incestueux. Il interdisait la
reconnaissance des enfants adultérins et incestueux^" et ne permettait pas aux
enfants naturels simples reconnus de réclamer les droits des enfants légitimes '^'.
Le législateur colonial n'avait pas légiféré en matière successorale pour les
Congolais. Ils étaient régis par les droits indigènes "coutumes".
3. Les droits de l'enfant sous le régime du code de la famille
Par la loi n° 71/002 du 12 juin 1971, une commission de réforme du droit civil
(zaïrois) congolais a été chargée de présenter à la nation, un code civil inspiré de la
politique du recours à l'authenticité^^.
En matière de filiation, cette commission avait trois objectifs^^:
™Article 206 du code civil livre 1®" '^
Article 214 al. 2 du code civil livreler.
^Une politique prônée par le régime ^
positives devaient inspirer l'organisation du pays dans tous les domaines ;
IVIobutu, selon lequel les idées et la culture congolaises
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- organiser l'égalité de tous,
- permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents et,
- maintenir le droit traditionnel, unifié, dans la mesure où il était
compatible avec les deux objectifs précédents.
Ce code a été promulgué le 1®"^ août 1987 et est entré en vigueur douze mois
après. Les constats et analyses sur les matières que nous analysons dans cette
étude reposent essentiellement sur cette loi (voir la problématique).
B. Cadre conceptuel de la recherche
Il peut paraître superfétatoire d'expliquer les concepts que nous utiliserons
souvent dans cette étude ; mais, à notre avis, il est indispensable de circonscrire,
ne fût-ce que brièvement, leurs contenus et sens pour permettre une compréhension
aisée de notre analyse.
Même si nous les approfondissons par la suite, nous voudrions d'ores et déjà
commencer par définir les notions suivantes : égalité, enfant, intérêt de l'enfant,
établissement de filiation, droits alimentaires et droits successoraux.
1. L'égalité
Dans son sens général, le terme "égalité" signifie la qualité de ce qui est égal,
de ce qui est semblable en nature, en quantité, en qualité, en valeur ; identique,
pareil, constitué de mêmes éléments '^' ; il provient du latin « aequalitas ».
En droit, la plupart des auteurs qui parlent du principe d'égalité ne définissent
pas ce concept^^ ; certains l'utilisent comme synonyme de la non-discrimination^®,
d'autres comme principe duquel découle celui de la non-discrimination^^.
Voir ies exposés généraux et commentaires analytiques des articles du code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), inédit, p.257-258.
Le petit Larousse illustré, Paris, HER 2000, p. 364.
A titre d'exemple: Ferdinand MELIN-SOUCRAIVIANIEN, " Les adaptations du principe
d'égalité à la diversité des territoires". Revue française de droit administratif, 13(5) sept.-oct.
1997, p. 906; François RIGAUX, "Le nouveau droit de la filiation à l'épreuve des droits de
l'homme", in Ann. dr. 1987, pp. 379; P. VAN DEN EYNDE, " Réforme du droit de la filiation en
droit belge", in Rev. Gén .dr. 1987, p. 345 et S.
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Nous sommes d'accord avec Gérard CORNU pour qui l'égalité est un
principe (fixé dès 1789 à l'article 2 de la Déclaration universelle des droits de
l'homme), d'après lequel tous les individus ont, sans distinction de personne, de
classe, de race ou de naissance, ni, aujourd'hui, de sexe, la même vocation juridique
au régime, charges et droits que la loi établit. Ainsi définie, l'égalité de tous les êtres
humains constitue ce que F. SUDRE^^ appelle le postulat général duquel est issu le
principe de non-discrimination.
Quant au principe de la non-discrimination, G. CORNU^° le définit comme « la
non-admission, dans la jouissance des droits, de distinctions arbitraires, fondées
notamment sur la race, le sexe, les opinions, la naissance, la religion, l'appartenance
sociale, etc., norme idéale découlant du principe d'égalité civile ; celui-ci n'exclut
cependant pas que la loi attache à diverses considérations (âge, situation familiale...)
les conséquences juridiques pertinentes que commandent la protection des
intéressés, l'accomplissement de leur état, la sauvegarde de leurs activités, etc. ».
Les dispositions légales des droits belge et congolais qui consacrent ces
principes en matière de filiation n'utilisent pas les termes « principe d'égalité ou de
non-discrimination », mais la compréhension de leurs contenus les fait ressortir.
En effet, l'article 334 du code civil belge décide que : « Quel que soit le mode
d'établissement de la filiation, les enfants et leurs descendants ont les mêmes droits
et les mêmes obligations à l'égard des père et mère et de leurs parents et alliés, et
les père et mère et leurs parents et alliés ont les mêmes droits et les mêmes
obligations à l'égard des enfants et de leurs descendants », alors que le code de la
famille congolais dispose en son article 593 que : « Toute discrimination entre
Pierre VANDERNOOT, " Le Principe d'égalité dans la jurisprudence de la Cour d'arbitrage",
Revue du droit public et des sciences administratives, T2/1997, p. 93.
F. SUDRE, "La portée du droit à la non-discrimination de l'avis d'Assemblée du Conseil
d'Etat du 15 avril 1996, Mme DOUKOURE, à l'arrêt de la Cour européenne des droits de
l'homme du 16 septembre 1996, GAYGUSUS c/ Autriche", in Revue française de droit
administratif, 13(5) sept.-oct. 1997 p. 967; R. BRUNEI, La garantie internationale des droits
de l'homme d'après la Charte de San-Francisco, Ch. Grasset, 1947, p. 239.
G. CORNU, (Sous la direction de), "Vocabulaire juridique", Quadrige/PUF, Paris, 2001, p.
333
F. SUDRE, op. cit., p. 967.
G. CORNU, op. cit., 2003, p. 592.
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(zaïrois) congolais, basée sur les circonstances dans lesquelles leur filiation a été
établie, est interdite. Les droits prévus par la présente loi doivent être reconnus à
tous les enfants (zaïrois) congolais, sans exception aucune. », et l'article 645 édicté
que : « Tous les enfants ont les mêmes droits et les mêmes devoirs dans leurs
rapports avec leurs père et mère », alors que son article 646 décide que : « Quel que
soit son mode d'établissement, la filiation produit ses effets dès la conception de
l'enfant... ».
Ainsi, dans cette étude, nous utilisons indistinctement le postulat : principe
d'égalité et/ou son effectivité : principe de non-discrimination. En effet, nous sommes
d'accord avec NGONDANKOY NKOY^^ lorsqu'il se demande « comment assurer
l'égalité entre bénéficiaires des droits si l'on ne prohibait pas les discriminations ? »
et qu'il affirme pareillement que « le droit à la non-discrimination est, en réalité, une
formulation négative du principe d'égalité dont il est inséparable ». En d'autres
termes, l'interdiction de discrimination n'est que l'expression spécifique du principe
général d'égalité. La clause de non-discrimination est, selon F. SUDRE^^, une forme
moderne et perfectionnée du principe d'égalité devant la loi.
Ce principe d'égalité ou de non-discrimination a constitué l'avant-garde de la
pénétration du Droit international des droits de l'homme non seulement, en droit
international général et en droit interne général , mais également pour son
intégration en droit interne de la famille, du moins au niveau européen en général et
particulièrement en Belgique^"^.
C'est à juste titre que D. SPIELMANN^^ écrit que « la Cour de cassation belge
semble avoir eu plus de difficultés de se conformer à la jurisprudence de la Cour
NGONDANKOY NKOY, Droit congolais des droits de l'homme, Académia Bruyiant, LLN,
2004, 248.
F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l'homme, 6è éd., PUF, Paris, 1989
p. 247.
oo '
G. ABI-SAAB, dans la préface de M. BOSSUYT, L'interdiction de la discrimination dans le
droit international des droits de l'homme, Bruyiant, Bruxelles, 1976.
^ Cour. eur. dr. h.. Affaire Marckx, arrêt du 13 juin 1979, série A, n° 31 ; Affaire Vermeire,
série A, n° 214-C. Voir l'impactde ces décisions sur l'évolution du droit familial belge.
D. SPIELIVIANN, L'effet potentiel de la Convention européenne des droits de l'homme entre
personnes privées, Bruyiant, Bruxelles, 1995, p. 53.
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européenne des droits de l'homme. L'inertie des autorités belges a par ailleurs valu à
la Belgique une nouvelle condamnation par la Cour européenne ».
Le mot «discrimination » ne figure pas dans les anciens dictionnaires de la
langue française^®. Le petit Larousse illustréexplique la discrimination comme
« action d'isoler et de traiter différemment certains individus ou un groupe entier par
rapport aux autres. Distinction, différence ». Dans le langage courant, écrit Marc
BOSSLIYT^^ «ce mot a une signification qui est tantôt positive, tantôt négative et
souvent tout simplement neutre. Toutefois, certains auteurs avertis des problèmes
relatifs à la notion de discrimination notent que ce mot s'emploie de plus en plus
dans un sens péjoratif^^ ».
En outre, les termes "discrimination" et "distinction" ont été longtemps
considérés comme synonymes^*^ et d'un usage disparate^^ Mais, Marc BOSSUYT^^
précise que « Le choix entre les mots "distinction" et "discrimination" considéré
pendant un certain temps comme interchangeables, est donc devenu une question
de fond ».
C'est, en effet, à l'occasion de l'interprétation de l'article quatorze de la
Convention européenne des droits de l'homme (CEDH) en 1968 que les deux termes
A titre d'exemple le Dictionnaire de la langue française, E. Littré, Paris, 1873 et Le Nouveau
Dictionnaire universel, iVI. Lachâtre, Paris, 1877.
HER, 2000, p. 338.
IVI. BOSSUYT, Op. cit., p. 9
L'adjectif « péjoratif » signifie, selon le petit Larousse illustré, Paris, 2000, p. 760 « qui
comporte un sens défavorable, une nuance dépréciative ».
La Charte des Nations Unies (1945) utilise le terme "distinction" pour interdire des
discriminations. Voy. Art 1, §3 ; Art. 13, §1, b ; Art. 55, §c ; Art. 76, §c. L'article 7 de la
Déclaration universelle des droits de l'homme (1948) dans ses deux versions, la française
et l'anglaise.
Les deux mots sont utilisés pour le même texte, l'un dans la version française et l'autre
dans la version anglaise notamment : à l'Art. 7 de la DUDH et à l'Art. 14 de la CEDH.
Egalement, pour viser le même objectif certains instruments utilisent l'expression
« distinction », il s'agit notamment de la Charte des Nations Unies, la Charte africaine des
droits de l'homme et des peuples, le Pacte international relatif aux droits civils et politique
alors que d'autres instruments utilisent l'expression « discrimination », c'est le cas du
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, Charte social
européenne etc. Parfois, dans le même texte, on retrouve les deux mots dans différents
articles ( à titre d'exemple : les articles 2 et 7 de la DUDH et les articles 2 et 28 de la
CADHP).
Ibidem, pp. 26-27.
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ont cessé d'être synonymes. La Cour européenne de droits de l'Iiomme^^ avait
décidé de se prononcer au préalable sur le sens à donner notamment à l'article
quatorze avant de trancher l'affaire "relative à certains aspects du régime linguistique
de l'enseignement en Belgique". Elle a retenu l'interprétation suivante pour
l'expression "discrimination" : « Malgré le libellé très général de sa version française
("sans distinction aucune"), l'article 14 n'interdit pas toute distinction de traitement
dans l'exercice des droits et libertés reconnus. Cette version doit se lire à la lumière
du texte, plus restrictif, de la version anglaise {"without discrimination"). En outre et
surtout, on aboutirait à des résultats absurdes si l'on donnait à l'article 14 une
interprétation aussi large que celle que la version française semble impliquer ».
Il nous paraît opportun de noter, à la suite de Marc BOSSUYI^"^, que cet arrêt
révèle donc que « les organes de la Convention européenne attribuèrent aux termes
"distinction" et "discrimination" un sens bien précis et distinct. Il en va de même pour
un troisième terme, le mot "différenciation" » ;
- La notion de "distinction" est plus large car elle englobe aussi bien les
"discriminations" que les "différenciations". Le terme "distinction"
dépourvu d'un qualificatif recouvre une notion large et surtout neutre.
- Quant au terme "discrimination", c'est le mot technique du droit international
des droits de l'homme ; il désigne les "distinctions injustifiées" ».
- A l'opposition de la "discrimination", ajoute-t-il, «la Commission développe la
notion de "différenciation" recouvrant des distinctions légitimes ».
Ainsi donc, le mot discrimination dépourvu à la base de connotation
négative^^, est désormais interprété aujourd'hui avec prédominance de celle-ci. Il a
acquis un sens nettement péjoratif et désigne une « distinction non justifiée ou une
distinction arbitraire».
L'arrêt du 23 juillet 1968, I, A, §10, dans l'affaire « relative à certains aspects du régime
iinguistique de l'enseignement en Belgique », Cour Eur. D. H. , Série A, p. 4 et ss. Voir
http://cmiskp. Echr.int/..., version du 08 février 05.
M. BOSSUY, Op. cit., p. 23.
A.C. DUFOUR, La Cour de justice des Communautés européennes et l'interdiction des
discriminations fondées sur le sexe, mémoire, Université Lumière Lyon II, http:/do-
iep.Univ-lyon.fr/Ressources/Documents/Etudiants/Memoires/ MFE1999/dufourac/
these.html, Version du 29 mars 04.
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Nous sommes, dès lors, en droit d'affirmer maintenant qu'en droit il n'y a pas
discrimination toutes les fois qu'il existe une distinction ou une différence de
traitement entre des individus. Seulement lorsque les différences de traitement ainsi
réalisées manquent de justification objective et raisonnable, c'est-à-dire lorsque la
justification fournie ne poursuit pas un but légitime dans une société démocratique et
ne respecte pas un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens
employés et le but visé^®. Là où toutes ces conditions sont réunies, même si
différence de traitement il y a, on la traite alors de la différenciation. Celle-ci peut
devenir une discrimination positive^^ lorsqu'elle est indispensable pour corriger les
inégalités de fait et rétablir l'égalité pendant une période bien limitée.
Par ailleurs, nous nous démarquons à ce niveau de F. SUDRE^^ pour qui «la
clause de non-discrimination est une forme moderne et perfectionnée du principe
d'égalité devant la loi ». Pourquoi seulement l'égalité devant la loi et non l'égalité
dans la loi ou l'égalité par la loi? Selon G. PELLISSIER^^, il s'agit de trois
interprétations différentes de l'égalité:
a) l'égalité devant la loi : est une injonction faite aux organes d'application de
la norme. Elle leur impose de ne pas faire d'exception qui ne soit prévue
dans la règle. Il s'agit d'une expression de l'égalité qui ne concerne pas le
contenu de l'acte, mais seulement les modalités de son application. Cette
égalité est une exigence de la régularité de l'administration de la justice par
rapport à tous les citoyens par le juge ou par d'autres organes de l'Etat.
Les normes doivent être appliquées conformément aux normes, note H.
KELSEN^°° pour expliquer l'égalité devant la loi. En d'autres termes, quel
que soit le contenu de la norme - peu importe, même s'il est inégalitaire -
elle doit s'appliquer à tous. Cependant, il est également utile d'examiner le
contenu des normes elles-mêmes afin de savoir si ce dernier (contenu) ne
brise pas l'égalité.
Voir l'Arrêt dans l'affaire linguistique précité, même paragraphe.
NGONDANKOYNKOY, Op. cit., p. 251.
F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l'homme, 6è éd., PUF, Paris, 1989,
p. 247.
G. PELLISSIER, Op. cit., pp. 24- 30.
H. KELSEN, Théorie pure du droit, Dalioz, Paris, 1962, p. 190
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b) L'égalité dans la loi : est celle qui concerne le contenu de la norme ; elle
veut que la loi soit la même pour tous les citoyens. Affirmer cette égalité
aux yeux de la loi ne signifie pas que la loi doive traiter toutes les situations
de manière strictement identique. La loi ne peut faire de distinctions que
justifiées, c'est-à-dire fondées sur des différences de situations ou l'utilité
commune. Cette égalité est une règle adressée directement au législateur.
Car, la loi peut être bien appliquée, mais il n'y aura toujours pas d'égalité si
elle est inégale en elle-même.
c) L'égalité parla loi : concerne, à l'instar de celle dans la loi, le contenu de la
norme. Si cette dernière impose de ne pas traiter différemment les
situations identiques - commandement d'abstention -, l'égalité par la loi,
elle, commande de traiter différemment les situations différentes -
commandement d'action -. Il est vrai que ces deux dernières
interprétations du principe d'égalité semblent logiquement indissociables,
mais elles sont bien distinctes. L'égalité dans la loi aboutit à un contrôle de
la justification des distinctions établies par l'Etat, l'égalité par la loi exprime
la revendication d'une action normative en faveur de l'égalité.
Ces précisions nous permettent de revenir sur la position de F. SUDRE
précitée pour soutenir que la clause ou le principe de non-discrimination est une
forme moderne et perfectionnée du principe d'égalité tout court. Ce principe regroupe
les trois assertions expliquées ci-dessus, à savoir : l'égalité devant la loi, l'égalité
dans la loi et l'égalité par la loi.
Le principe d'égalité ou de non-discrimination peut revêtir une portée soit
générale, soit limitée ; il peut également être de portée autonome, dépendante,
absolue ou relative.
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a. La portée générale signifie que l'égalité s'applique à tout avantage ou droit
quelconque consacré au sein d'un ordre juridique, c'est-à-dire son champ
d'application est à priori non limité^^^
b. La portée autonome - self sufficient -, signifie que la règle qui consacre
l'égalité ou la non-discrimination suffit à elle-même ; elle s'applique sans
besoin d'être complétée ou mise en oeuvre par d'autres règles.
c. La portée est absolue lorsque le principe de non-discrimination ou d'égalité
selon l'expression « sans distinction aucune » interdit les différences de
traitement, soit en tous domaines, soit dans certains domaines déterminés
sans offrir des possibilités de dérogation.
d. En revanche, la portée est relative lorsque les dispositions qui contiennent
le principe d'égalité permettent d'envisager des mesures dérogatoires.
En l'absence d'une définition précise de l'égalité en droit congolais, la doctrine
belge nous vient au secours. A cet égard, Nicolas BANNEUX^°^ écrit que « si, au fil
de ses arrêts, la Cour "d'arbitrage belge" a mis au point une définition du principe
d'égalité (de moins en moins reproduite), qui permet de décomposer le contrôle
qu'elle exerce en plusieurs étapes, les arrêts les plus récents ne se réfèrent pas pour
la cause à un schéma conceptuel qu'il suffit de suivre pas à pas. (...) La Cour se
focalise sur ceux qui posent un problème particulier ou dont l'issue est de nature à
justifier le plus adéquatement sa décision ».
Ainsi, il convient de noter de la lecture de cet auteur que l'égalité ou la non-
discrimination n'exclut pas qu'une différence de traitement soit établie entre des
catégories de personnes, pour autant qu'elle repose sur un critère objectif et qu'elle
soit raisonnablement justifiée. Elle s'oppose, par ailleurs, à ce que soit traitées de
F. SUDRE, Op. cit., p. 251. Non-discrimination ; 10/11/89, CCPR Observation générale n°
18, §12, littp:/heiwww.unige.ch/humanrsts/gencomm/frencli/f-HRC-comment18.htm, version
du 16/02/05.
N. BANNEUX, « L'égalité : clef du contentieux constitutionnel ? » in M. PÂQUES et J.C.
SCHOLSEM (SLD). L'égalité : nouvelle(e) clé(s) du droit ?, De Boeck et Larder, Bruxelles,
2004, pp.10-11.
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manière identique, sans qu'apparaisse une justification raisonnable, des catégories
de personnes se trouvant dans des situations qui, au regard de la mesure
considérée, sont essentiellement différentes. L'existence d'une telle justification doit
s'apprécier en tenant compte du but et des effets de la mesure critiquée ainsi que la
nature des principes en cause ; le principe d'égalité est violé lorsqu'il est établi qu'il
n'existe pas de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et
le but visé. Logiquement il convient donc de distinguer^°^:
- le critère utilisé pour établir une différenciation doit être une justification
objective et raisonnable ;
- le but et les effets de cette différenciation doivent être légitimes, eu
égard aux principes qui prévalent dans les sociétés démocratiques ;
- entre les moyens utilisés et le but visé, il doit y avoir un rapport de
proportionnalité raisonnable.
En ce qui concerne la proportionnalité, nous sommes du même avis que S.
VAN DROOGHENBROECK^"'^ lorsqu'il fait remarquer l'ascension de celle-ci pendant
ces dernières années au sein de l'ensemble d'ordres juridiques, nationaux ou
supranationaux. Il note que « sous la bannière de la proportionnalité émergerait, en
tous lieux, une commune manière de dire le droit "en situation" par la pesée des
intérêts conflictuels, de juger l'action à l'aune des buts qu'elle se fixe et des
préjudices qu'elle occasionne ».
A notre avis, la loi reste impersonnelle et vise des généralités ; le législateur
envisage souvent les cas-types généraux et abstraits. Mais, le juge, lui, doit toucher
le réel dans chaque cas d'espèce afin d'éviter des injustices, des inégalités ou des
discriminations que peut créer la rigidité des principes. Il doit, par le jeu de la propor
tionnalité, entretenir une profonde intimité avec le "bon sens" qui gouverne l'agir
Ces trois critères ont été énoncés pour la première fois par la Cour européenne des droits
de l'homme dans l'arrêt du 23 juillet 1968, I, A, § 10 de l'affaire «relative à certains
aspects du régime linguistique de l'enseignement en Belgique », Cour Eur. D. H., Série A,
p. 4 et ss. Voy. http://cmiskp. Echr.int/..., version du 08 février 05.
S. VAN DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention
européenne des droits de l'homme. Prendre l'idée simple au sérieux, Bruyiant, Bruxelles,
2001, pp. 9-10.
36
humain ; il doit réaliser le vieux rêve d'équité dans les circonstances propres à
chaque cause.
2. L'enfant
Les codes civils beige et congolais ne définissent pas ce terme, même s'ils
l'utilisent abondamment. Mais l'un comme l'autre (Les articles 338 du code civil belge
et 219 du code congolais de la famille) définissent le mineur comme l'individu de l'un
(et/ou) de l'autre sexe qui n'a pas encore l'âge de dix-huit ans accomplis.
La Convention relative aux droits de l'enfant du 20 novembre 1989 à son
article premier définit, lui, l'enfant comme tout être humain âgé de moins de dix-huit
ans, sauf si la majorité est atteinte plus tôt en vertu de la législation qui lui est
applicable. Quant à la Charte africaine des droits et du bien-être de l'enfant, celui-ci
est tout être humain âgé de moins de dix-huit ans.
En droit traditionnel congolais, le passage de la minorité à l'âge adulte, écrit
INDZUMBUIR ASSOP""®^, était sanctionné non pas par le critère d'âge chronologique
qui paraît fictif, mais par le critère de maturité psycho-sociale qui semble plus concret.
En effet, le garçon devenait adulte du fait notamment qu'il savait construire une case,
et la fille lorsqu'elle avait des seins.
Au regard de toutes ces définitions, il convient de se demander si nous
pouvons continuer à poser la question de l'égalité ou la non-discrimination des
enfants, d'une part en nous appuyant sur les instruments relatifs aux droits de
l'homme comme nous l'avons amorcé dans cette étude, et d'autre part en nous
limitant seulement à l'établissement de filiation des mineurs.
Pareille question s'était déjà posée à la Cour de cassation française. Cette
dernière avait été saisie de la contradiction entre d'une part l'article 760 du Code
civil, attribuant à l'enfant adultérin en présence d'enfants nés du mariage « bafoué »,
la moitié de la portion héréditaire à laquelle il aurait eu droit en l'absence d'adultère,
et d'autre part le principe de non-discrimination posé tant par la convention
INDZUMBUIR ASSOP, op. cit. p. 203.
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européenne des droits de l'homme, que par la convention de New York sur les droits
des enfants. En ce qui concerne l'article 760 du code civil, elle énonça que la
vocation successorale est étrangère au respect de la vie privée et familiale garantie
par l'article 8 de la Convention européenne. Ce qui paralyse le jeu de l'article 14
prohibant les discriminations. En ce qui concerne le principe de non-discrimination, la
Cour de cassation jugea la question « sans pertinence en la cause », la convention
européenne des droits de l'homme et la convention de New York sur les droits des
enfants ne s'appliquant qu'aux « enfants » définis comme êtres humains n'ayant pas
1 nfi
atteint l'âge de la majorité .
C'est ici que le regard des droits français et belge nous fournit un bon
éclairage. En effet, les articles 371 de ces Codes civils disposent successivement
que « l'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère » (français),
« l'enfant et ses père et mère se doivent, à tout âge, mutuellement respect » (belge).
La combinaison de ces dispositions avec celles de l'article 758 du Code congolais de
la famille nous aide à considérer l'enfant comme descendant à tout âge. Aux termes
de cet article 758 « les enfants du de cujus nés dans le mariage et ceux nés hors
mariage mais affiliés de son vivant, ainsi que les enfants qu'il a adoptés, forment la
première catégorie des héritiers de la succession. Si les enfants ou l'un des enfants
du de cujus sont morts avant lui et qu'ils ont laissé des descendants, ils sont
représentés par ces derniers dans la succession ». Les enfants mineurs ne peuvent
pas laisser une descendance à leur décès ; il ne peut s'agir que des enfants majeurs
ayant déjà procréé.
En définitive, nous utiliserons le terme enfant, à la suite de Gérard CORNU,
sans considération d'âge, pour désigner « tout descendant au premier degré, fille ou
fils ».
3. L'intérêt de l'enfant
La notion de l'intérêt supérieur de l'enfant a été consacrée par l'article 3 de la
Convention relative aux droits de l'enfant de 20 novembre 1989, qui dispose
Françoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Commentaires de la jurisprudence sur les droits de
l'enfant », Recueil DALLOZ, 1997, 35® cahier, Sommaires commentaires, p. 275.
38
pareillement que : « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles
soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux,
des autorités administratives ou des organes législatifs, l'intérêt de l'enfant doit être
une considération primordiale».
L'article 2 de la Charte africaine des droits et du bien être de l'enfant de juillet
1990 stipule également que : « Dans toute action concernant un enfant entreprise
par une quelconque personne ou autorité, l'intérêt de l'enfant sera la considération
primordiale ».
En République Démocratique du Congo, le Décret du 4 mai 1895 portant code
civil livre 1®'" à son article 160 relatif à la garde des enfants après divorce, prenait
déjà en compte cette notion. Cet article était libellé de la manière suivante : « Les
enfants sont confiés à l'époux qui a obtenu le divorce, à moins que le tribunal
n'ordonne, pour le plus grand avantage des enfants, que tous ou quelques uns
soient confiés aux soins, soit de l'autre époux, soit d'une tierce personne. Cette
décision peut être prise soit sur la demande de l'époux coupable, soit sur celle d'un
membre de la famille, soit sur celle du ministère public, soit même d'office. Elle est
toujours essentiellement provisoire. »
Commentant ce dernier article, relativement à la notion de l'intérêt de l'enfant,
YOKA MANGONO^°^ estime qu'il ressort de cette disposition que le principe en
matière d'attribution du droit de garde en droit civil était d'attribuer ce dernier à
l'époux qui avait obtenu le divorce ou l'époux innocent. Le pouvoir reconnu au
tribunal de confier l'enfant à l'époux coupable ou à une tierce personne en se fondant
sur l'intérêt dudit enfant apparaissait comme une dérogation ou un tempérament au
principe qui consiste à confier l'enfant à l'époux innocent. Aussi, l'examen de la
jurisprudencepar lui fait, démontrait que les cours et tribunaux se servaient
largement et plus souvent du principe de l'intérêt supérieur de l'enfant que de la
YOKA MANGONO, « Notion d'intérêt supérieur de l'enfant dans la législation et la
jurisprudence zaïroises (congolaises), Revue juridique du Zaïre. Droit écrit et droit coutumier,
N° spécial, 56è Année, S.E.JZ., 1980, p.64-65.
"•"^Cour d'Appel d'Elisabethville du 25/9/1956, RJCB. 1956 p.411 ; 1®'® instance Elisabethville
3/7/1958, R.J.C.B. 1959 P. 244 ; Cour d'Appel de Lubumbashi, le 20/12/1955, R.J.C.B. 1956
pp. 37.
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règle de base qui voulait que les enfants soient confiés à l'époux qui gagnait le
divorce.
Plusieurs auteurs et législateurssont unanimes pour reconnaître que la
notion d'intérêt de l'enfant se révèle difficile à définir, qu'elle est très imprécise, vague
et insaisissable. Mais I. LAMMERANT '^'° pense que la difficulté à définir cette notion
résulte du fait qu'elle dépend d'un autre concept : les relations- ou la vie- familiale(s).
Et nous lui emboîtons les pas lorsque s'appuyant sur D. Manaï, elle écrit^^^ que
« l'enfant, être inachevé et en devenir, n'est pas un sujet de droit ordinaire. Il est
ambivalent. Dès lors, la notion d'intérêt de l'enfant ne peut être cernée en tant que
telle, car elle n'est pas une catégorie juridique autonome ; elle est dépendante et
subordonnée. Elle n'est envisageable que dans la relation de l'enfant avec ses
parents (...) Et c'est la naturel de la relation qui détermine le contenu de l'intérêt de
l'enfant ». Il est difficile de mieux protéger l'intérêt de l'enfant en l'isolant de sa famille
lorsque ses relations avec celle-ci sont bonnes ou de s'occuper de la famille en
Ignorant les intérêts des enfants qui en sont membres.
Face à pareille complexité, certains auteurs ont tenté de faire ressortir de la
jurisprudence, des repères ou critères qui permettent d'apprécier dans chaque cas.
KAMANY KATALAY!"'''^ soutient que la notion de l'intérêt de l'enfant n'est pas définie
par la loi, mais la jurisprudence belge a l'avantage de la cerner, en fixant les critères
ci-après :
- Le caractère du milieu dans lequel l'enfant est appelé à vivre,
- L'attribution de l'enfant en bas-âge à sa mère,
- La nécessité de ne pas séparer les enfants dans leur garde.
I. LAMMERANT, L'équilibre du triangle adoptif à l'épreuve des droits de l'homme. Une étude
de droit comparé, Thèse de doctorat, Faculté de Droit -UCL, 1997-1998, P. 28; J.L.
RENCHON le relève dans les discussions du Sénat, de la Chambre des représentants. Voir
«La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses dispositions
légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle de droit familial, 1-2/1987, pp. 12, 30, 34-38 ;
M. ERNST-HENRION, « Quelques réflexions sur la reconnaissance de paternité et l'intérêt de
l'enfant », Journal des procès, N° 194 du 3 mai 1991, p. 13 ; C. NEIRINCK, « Le droit de
l'enfance après la Convention des Nations Unies », Delmas, Paris, 1992 p. ? ; Rapport fait au
nom de la Commission de la justice du Sénat belge par Mme STAELS-DOMPAS, session
1984-85, n° 904-2, p. 61.
I. LAMMERANT, op. cit. p. 28.
Idem.
K. KATALAY, « La protection de l'enfant en droit comparé », in R.J.C.Z., N° spéc. 1980, p.
41.
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- La stabilité et l'unité de direction,
- La continuité des relations de l'enfant avec tous les membres de la
famille et,
- La maturité suffisante de l'adolescent.
Il nous semble que ces critères concernent la garde d'enfants et non
l'établissement de la filiation. Ils ne peuvent pas non plus servir pour apprécier les
droits alimentaires ou successoraux à accorder aux enfants.
Pour François TULKENS en matière d'établissement de filiation paternelle
en droit belge, il relève de certaines décisions judiciaires quelques repères suivants :
- La seule opinion de la mère n'est pas déterminante ;
- L'intérêt de l'enfant consiste dans l'avantage intrinsèque qui existe pour
tout être humain à connaître son propre père et non n'importe quel
homme qui convient à sa mère ;
- Non seulement le lien biologique de filiation ne pourrait représenter en
soi une présomption d'intérêt de l'enfant à sa reconnaissance, mais il
n'y a pas lieu d'autoriser celle-ci à un père qui s'est désintéressé
pendant plus de quatre ans de son enfant.
LTHERY^^"^ explique que « ...s'il est évident que le souci de l'enfant doit être
t
premier et qu'il faut le protéger des manipulations de son identité au gré des adultes,
ériger en principe d'application directe le "droit de l'enfant à connaître ses origines"
(Convention internationale des droits de l'enfant, article 7) conduirait tout droit à une
biologisation pure et simple de la filiation. En revanche, la tendance croissante à
organiser socialement le secret des origines, voire en faire un droit, doit être
contrecarrée dans le souci primordial de l'intérêt de l'enfant ». Il faut donc de
l'équilibre dans la protection de cet intérêt de l'enfant.
Mais, c'est quoi l'intérêt de l'enfant en matière de filiation? Comme réponse à
cette question, I THERY^^^ note que « l'intérêt de l'enfant est d'avoir une filiation
F. TULKENS, « La filiation paternelle hors mariage : éléments de jurisprudence », Journal
des procès, N° 166 du 9 février 1990, p. 15.
I. THERY, Couple, filiation et parenté aujourd'hui. Le droit face aux mutations de la famille et
de la vie privée, Odile Jacob, Paris, 1998, p. 170.
Idem, p. 172.
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établie et stable ». Cet auteur dégage, en droit français, certains indices qui assurent
cet intérêt, notamment :
1° l'établissement de la maternité légitime par l'accouchement de la mère et la
mention de son nom dans l'acte de naissance ;
2° l'établissement de la paternité par la présomption « pateris est... » ;
3° l'établissement de la filiation naturelle par la reconnaissance de parents ou
par la possession d'état ;
4° l'établissement de la filiation adoptive par jugement ;
5° la possibilité de rechercher en justice une filiation non établie.
Un membre de la Commission de la justice du Sénat belge^^^, réagissant à la
difficulté qu'il y a de définir de manière précise cette notion de l'intérêt de l'enfant, fait
remarquer que « cette notion n'a été développée que dans le droit de la protection de
la jeunesse, et encore, uniquement en ce qui concerne le droit patrimonial. Le critère
généralement utilisé est la stabilité de la situation dans laquelle se trouve
l'enfant ; ... ».
L'intérêt supérieur de l'enfant est, certes, une notion vague. Mais, on peut
tenter de caractériser cette expression en partant du sens étymologique du concept
intérêt :
- ce qui importe (à l'état brut, avant toute qualification) ;
- affection, honneur, haine (considération d'ordre moral) ;
- argent, possession d'un bien qui, dans une affaire (contrat, procès..),
concerne, attire, préoccupe une personne, autrement dit: ce qui
importe (considération d'ordre économique).
A notre avis, dans chaque situation l'intérêt de l'enfant qu'il faut privilégier
c'est « ce qui importe pour lui dans le cas d'espèce » par rapport aux aspirations
d'autres personnes ou entités en présence.
Rapport fait au nom de la Commission de la justice du Sénat belge par IVIme STAELS-
DOMPAS, session 1984-85, n° 904-2, pp. 61-62.
PREMIERE PARTIE
L'EXAMEN DE L'EGALITE DES ENFANTS DANS
L'ANCIEN DROIT CONGOLAIS DE LA FAMILLE
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INTRODUCTION
Le lien de parenté qui unit un enfant à ses père et mère est désigné par le
terme filiation. Celle-ci est dite paternelle lorsqu'il s'agit de la relation entre l'enfant et
son père alors qu'elle est dite maternelle quand elle concerne la relation qui unit
l'enfant à sa mère^^^. En droit congolais de la famille, la manière d'établir ce lien a
évolué avec l'histoire ou l'évolution poiitico-administartive du pays. L'ancien droit
congolais est constitué de droits indigènes qui ont régi la vie des autochtones avant
et pendant la colonisation et du Code civil livre 1 institué par le colonisateur. Nous
consacrons cette partie, d'abord à l'étude de la notion de l'égalité des enfants dans
l'établissement du lien de la filiation. Cette étude portera successivement sur les
règles de droits indigènes d'avant la période coloniale (chapitre I) et sur celles du
décret du 4 mai 1895 portant Code civil livre 1®"^ qui a réglementé la matière de
filiation pendant la période coloniale et pendant une longue période post-coloniale
(chapitre II). Ensuite, nous analysons les effets patrimoniaux du lien de filiation.
L'analyse de ces effets sera également faite selon les règles de droits indigènes
(chapitre III) et selon les règles contenues dans le décret du 4 mai 1895 portant
Code civil livre 1®'" (chapitre IV). Les observations et critiques émises dans ces
analyses nous permettront de comprendre les modifications introduites par le
nouveau droit congolais et d'envisager à bon escient les améliorations à y apporter
pour une meilleure protection de l'enfant.
G. CORNU, op. cit., p. 396;
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CHAPITRE I
L'ETABLISSEMENT DE LA FILIATION EN DROITS INDIGENES
CONGOLAIS
INTRODUCTION
Dans ce chapitre nous allons examiner comment s'établissait la filiation à
travers les droits traditionnels patrilinéaires et matrilinéaires. Notre objectif est de
vérifier si les systèmes juridiques des autochtones congolais consacraient ou non
des différences injustes de traitement entre les enfants nés dans le mariage, les
enfants nés hors mariage et les enfants adoptifs. Nous préparons ainsi la
comparaison entre les systèmes juridiques traditionnels, le système colonial et celui
qui est en vigueur actuellement en République démocratique du Congo que nous
examinerons dans d'autres chapitres plus tard.
Rappelons que, dans ce travail, nous avons choisi d'utiliser l'expression
« droits indigènes ou droits traditionnels congolais » au lieu de « droit coutumier
congolais » généralement consacrée en ce qui concerne la période précoloniale.
Par ailleurs, nous ne ferons la comparaison, à ce niveau, qu'avec certains
aspects des droits traditionnels burundais et rwandais à l'exclusion du droit belge qui,
lui, n'interviendra que lorsque nous amorcerons l'étude du droit colonial et du droit
écrit qu'il a influencé.
Section 1 - L'établissement de la filiation paternelle
En droits traditionnels congolais, l'établissement du lien de parenté entre
l'enfant et son père varie d'une part, selon que ce dernier est marié ou non à sa
mère et d'autre part, selon que la vie des géniteurs de l'enfant est régie par le
système patrilinéaire ou matrilinéaire. Au surplus, le lien de filiation n'unit pas l'enfant
seulement avec son géniteur, mais il l'introduit aussi, comme en droits traditionnels
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burundais et rwandais, dans le groupe parental de ce dernier, que SOHIER appelle
« parentèle La filiation peut revêtir, comme nous allons l'analyser dans les
lignes qui suivent, un caractère légitime - quand elle intervient dans un mariage -,
illégitime - quand elle se réalise hors mariage -, adultérin ou incestueux.
§ 1. La filiation paternelle légitime
k. La filiation paternelle légitime dans les droits patrilinéaires
1. Le principe du paiement de la dot
La dot engendre l'enfant ou assure la filiation : Comme le droit moderne, le
système patrilinéaire congolais connaît la présomption de paternité. Les enfants qui
naissent de la femme sont réputés enfants de son mari, c'est-à-dire celui qui l'a
épousée en versant une dot. KALALA TSHIBANGU soutient que ce principe est
mieux expliqué par un adage arabe selon lequel «les enfants appartiennent à celui
qui possède le lit » en l'occurrence le père '^'^ . La famille patrilinéaire au Congo est
toujours constituée des parents issus d'un ancêtre masculin commun. Cette
appartenance des enfants au groupe familial du père ne veut pas dire que le père
n'exerce pas autorité sur eux. A. SOHIER écrit: «Si le mari devient aussi
officiellement le père, cela ne signifie pas qu'il a l'autorité paternelle comme nous la
concevons. En régime patrilinéaire, la filiation aura pour conséquence que l'enfant
fera partie de la parentèle du mari ; il relèvera de l'autorité supérieure de l'ancien de
cette parentèle, et de l'autorité effective du mari»^^°. Pour faire la différence entre
l'autorité supérieure et l'autorité effective sur les enfants KALALA THIBANGU.
SOHIER, op. cit., 1954, pp. 166 et 175 ; KALALA, T., Le régime successorai chez les
baluba et les bakongo du Zaïre, Thèse de doctorat. Université de Droit, d'Economie et des
Sciences d'Aix-iVIarseille, 1975, pp. 6 et 8 ; Plusieurs décisions judiciaires de l'époque
coloniale se référaient à ces coutumes en les citant. Cfr. J. M. PAUWELS, « Répertoire de
droit coutumier congolais. Jurisprudence et Doctrine. 1954-1967. », O.N.R.D., Kinshasa, 1970,
pp. 145-158.
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 8
^^°A. SOHIER, op. c/f., p. 175
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appelle cette dernière autorité directe et il dit qu'elle s'exerce avec l'assistance de la
mère"'^"'.
Le principe ou la présomption de paternité liée à la dot s'applique mênne
plusieurs années après séparation de corps, divorce ou décès du mari. Comme en
droits indigènes burundais et rwandais^^^, si la dot n'a pas été restituée, les enfants
de la femme pour laquelle elle a été versée continueront à appartenir à la parentèle
propriétaire de celle-ci. Même s'il est matériellement certain qu'ils sont nés des
œuvres d'un autre homme avec lequel la femme a cohabité pendant la conception^^^.
Un adage luba dit : « Mpumbua mmukumina muene dishina » c'est-à-dire Le bouc a
travaillé au profit du propriétaire de la chèvre. Mais, à l'instar de tous les principes, il
y a des situations particulières dans lesquelles cette présomption de paternité ne
joue pas malgré le versement de la dot.
2. Les exceptions
a. Les enfants nés des filles de certaines familles royales :
Dans certaines coutumes patrilinéaires comme chez les Kanyoka^^"^, quand
les princesses contractent des mariages matrilocaux c'est-à-dire si leurs maris
acceptent d'habiter avec elles dans leurs clans, les enfants issus de ces unions
KALALATSHIBANGU, Idem
C. NTAMPAKA écrit à ce sujet ; il est plus courant d'entendre un père dire « Ni umwana
wanjye nabyaranye n'umugore nishakiye - qui signifie - c'est mon enfant né de ma femme
que j'ai épousée La présomption de légitimité joue tant que dure l'union matrimoniale. En
effet, les enfants d'une femme ont pour père l'homme qui a accompli le cérémonial du
mariage sur leur mère (soit en premières soit en secondes noces) aussi longtemps que l'union
matrimoniale n'a pas été révoquée » Cfr La filiation en droit mandais. Etude de droit africain
comparé, M.R.A.C., Tervuren, 2001, p. 33; J. ROBBERT écrit aussi concernant le droit
burundais : Du vivant du mari, un autre homme qui prétend avoir engendré un enfant dont
l'épouse a accouché, ne peut le reconnaître. Même après la dissolution du mariage par décès
du mari, les effets juridiques du mariage sur la filiation persistent sous certaines conditions. Si
la veuve reste auprès de la famille de son mari défunt et ne se remarie pas, les enfants nés
après le décès du mari sont considérés comme apparentés au défunt,... Cela vaut pour la
veuve qui vit avec un parent du mari, mais aussi pour celle qui a pris un concubin étranger.
L'enfant posthume né de pareille union est appelé umwana w'umuryango, enfant de toute la
famiile. Traditionnellement le droit était le même en cas de naissance d'un enfant après la
séparation définitive de ses parents, tant que l'ex-mari n'avait pas récupéré la dot. Cfr Le droit
de la famille au Burundi. De l'organisation familiale traditionnelle au Code des personnes et de
la famille, M.R.A.C., Tervuren, p. 105.
J. PAUWELS, op. cit., p. 146; SOHIER, A., Idem., pp. 145-158.
Chez les « Kanyoka », une tribu dans la province de Kasaï Oriental.
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restent dans la lignée royale. Malgré le versement de la dot, ces enfants
appartiennent à la lignée de leur mère. Cette exception se justifie par le fait que le
traitement préférentiel et les avantages multiples dont jouissent les gendres du roi,
compensent ou dépassent largement la valeur de la dot qu'ils ont versée. En outre,
la plupart des enfants des princesses s'habituent aux avantages et au rang
préférentiel qu'ils occupent dans la lignée maternelle où ils vivent depuis leur
naissance. Ainsi, ils refusent d'appartenir aux lignées ordinaires de leurs pères, dans
lesquelles ils ne sont pas connus. Ces enfants craignent le risque de se voir appliqué
un traitement réservé aux étrangers par leurs lignées paternelles.
La situation se révèle différente dans le cas où un mariage ne serait pas
encore célébré alors que la dot est déjà versée.
b. Le versement de la dot sans consommationréelledu mariage :
Si la lignée du fiancé a versé la dot mais que ce dernier n'a pas encore
consommé effectivement le mariage, la présomption de paternité en droit traditionnel
congolais ne joue pas en sa faveur. Souvent, le mariage peut ne plus avoir lieu.
Mais, il arrive parfois que les deux lignées des fiancés trouvent un compromis et
appliquent la présomption en attribuant la paternité d'un enfant issu des œuvres d'un
tiers à celui qui a versé la dot.
Ce genre de coutumes a été déclaré contraire à l'ordre public par le Tribunal
de Parquet^^^ du Sud-Kivu le 22 janvier 1953 selon lequel « est contraire à l'ordre
public, et partant le Jugement qui l'applique est annulable, la coutume qui attribue un
enfant survenu des œuvres d'un tiers à une fiancée à la lignée du fiancé sur la seule
base qu'il y a eu versement de dot alors qu'il n'y a eu ni mariage entre les futurs
époux ni consommation de l'union sexuelle entre eux Ce raisonnement nous
paraît respecter l'éthique et la moralité des africains ; il vaut aussi quand la famille de
Les tribunaux de parquet étaient cliargés de surveiller et de diriger les tribunaux indigènes.
Le juge du parquet pouvait siéger comme juridiction en matière d'annulation. Voy. A.
SOHIER, Droit de procédure du Congo belge, 2è éd., Larder, Bruxelles, 1955, pp. 351-352.
^^®.Cfr J. PAUWELS, Repertoire de droit coutumier congoiais. Jurisprudence et doctrine 1954-
1967, O.N.R.D., Kinshasa, 1970, p.146. Voy. p. 5 ; l'auteur précise qu'il s'agit d'une décision
du "Tribunal de parquet".
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la femme a perçu une nouvelle dot pour un second mariage autorisé par l'ancien
époux même si celui-ci n'a pas encore récupéré sa dot.
c. La répudiation de la femme avec autorisation de se remarier :
Dans certains droits traditionnels patrilinéaires^^^ du Congo, un homme qui
répudie sa femme et l'autorise, après une longue durée, à se remarier, ne peut pas
réclamer la paternité des enfants nés de ce second mariage en alléguant
uniquement le fait que sa dot ne lui a pas encore été restituée. Lorsqu'il y a eu
versement d'une deuxième dot entre les mains du véritable ayant droit de la lignée
de la femme - en pareille circonstance - la paternité est reconnue au second mari.
Un conflit naît autour de l'adage luba : « muena biuma mmuena bana » qui signifie
que le propriétaire de la dot est propriétaire des enfants, et qui consacre la
présomption de paternité. Comme il y a, en l'espèce, deux dots, la présomption joue
en faveur du second mari et père biologique des enfants. Nous pensons qu'à la
différence du droit rwandais^^®, il y a lieu, si l'on invoque l'application du droit écrit,
d'opposer à l'ancien mari l'adage latin : nemo auditur propriam turpitudinem suam
allegans^^^. En effet, après avoir autorisé le mariage de son épouse répudiée sans
réclamer sa dot, l'utilisation de la non restitution de la dot, par le premier époux,
comme argument pour obtenir la paternité des enfants issus du second mari est
considérée comme une façon d'évoquer sa propre bassesse.
S. La filiation paternelle légitime dans les droits matrilinéaires
1. Le principe de l'appartenance à la famille maternelle
Le principe selon lequel les enfants appartiennent au groupe familial de leur
mère n'exclut pas tout lien avec le groupe familial du père. Parlant de la filiation
Chez les baluba du Kasaï et les bahemba de Kongolo au Katanga à titre d'exemple.
En droit indigène rwandais « une femme pourrait avoir un enfant non seulement à la suite de
relations coupables occultes, mais encore avec des hommes qui l'auraient épousée en
secondes noces. Ces nouveaux époux, en effet, n'ont pas payé les gages coutumiers, car le
père de la femme ne peut en demander à personne, pour une femme dont les gages du
premier mari n'ont pas été remboursés. En conséquence, c'est se comporter, écrit
NTAMPAKA, en simple amant occulte que d'épouser une femme dont le premier mari n'a pas
reconnu la séparation définitive... », Voy. C. NTAMPAKA, op. cit., p. 34
Personne ne peut être entendu, lorsqu'est alléguée sa propre turpitude.
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matrilinéaire, KOUASSIGAN^^° souligne qu'il est particulièrement déshonorant pour
un enfant de ne pas être reconnu par son père ou par celui qui est tenu pour tel. En
effet, la présomption de paternité s'applique dans les droits traditionnels congolais
patrilinéaires et matrilinéaires. Néanmoins, dans les systèmes matrilinéaires, les
enfants de l'homme ne font partie de sa lignée qu'à titre de parentage secondaire^^^
La lignée maternelle est plus importante que la lignée paternelle : en principe, c'est la
lignée maternelle qui encadre l'individu et lui permet de s'épanouir Le rôle
normalement dévolu au père est joué par le frère de la femme, qui exerce l'autorité
effective sur les enfants de sa sœur au nom de sa lignée^^^.
Dans les systèmes matrilinéaires, la dot joue les autres fonctions''^'^suivantes :
la preuve du mariage, la garantie ou gage du bon traitement de la femme, et la
compensation ou dédommagement au groupe familial de la femme pour perte de
l'activité d'un membre^^^ En revanche, la dot n'assure pas la filiation paternelle des
enfants.
Si, à l'occasion d'une naissance chez certains patrilinéaires - Ba hema, par exemple
—, l'homme peut payer un supplément de dot en guise de compensation pour
enrichissement de sa lignée, chez certains matrilinéaires, la parentèle de la femme
restitue souvent une partie de la dot à l'homme en vue de marquer à celui-ci sa
confiance et sa reconnaissance parce qu'il vient de l'accroître^^®.
Pour certains auteurs^^^, cette prédominance de la lignée maternelle provient
de l'adage kongo selon lequel « le mari possède la femme, la famille de celle-ci le
mariage » et de la croyance d'après laquelle « le sang se transmet par la femme,
l'homme se bornant à animer le fœtus ». Mais d'après Patrice DIMUNTU^^^, la raison
G. A. KOUASSIGAN, Quelle est ma loi ? Tradition et modernisme dans le droit privé de la
famille en Afrique noire francophone, éd. Pedone, Paris, 1974, p. 205
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 7 ; SOHIER, A., op. cit.. p. 175
KALALA TSHIBANGU, Idem; A. SOHIER, Idem.
Voy. KOUASSIGAN, op. cit., p. 205. Cet oncle exerce à l'égard de son neveu les préro
gatives qui s'attachent 'à la puissance paternelle et se trouve ainsi substitué au véritable
père (le géniteur) dans ses droits et obligations à l'égard de l'enfant.
A. SOHIER, op. cit., 1954, pp. 164-167.
Cette dernière raison joue lorsque le couple opte pour la résidence virilocale.
A. SOHIER, op. cit. 1954, pp. 164-167.
KALALA TSHIBANGU., op. cit., p. 7 ; RICHARDS, A.l. in RADCLIFFE-BROWN et DARYLL
FORDE, Systèmes familiaux et Matrimoniaux en Afrique, P.U.F., Paris, 1953,274-275.
Chef de groupement de Kimpungi, Secteur de Lukunga mputu. Territoire de Kasangulu,
District de la Lukaya.
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majeure paraît être l'assurance de la maternité par rapport à la paternité. Par
exemple les bantandu^^® disent que « la mère est sûre alors que le père ne l'est que
si la mère lui dit qu'il l'est ».
En dépit de ce qui précède, les enfants éprouvent parfois, une grande
affection pour la famille de leur père. Mais, celui-ci exerce sur eux une autorité
dérisoire qui découle de son droit de direction du ménage. Il marie ses enfants, filles
et garçons, et paie la dot pour ces derniers. Cette affection des enfants pour la
famille de leur père peut devenir une exception au principe de l'appartenance à la
lignée maternelle, en cas de mariage patrilocal.
2. L'exception
En régime matrilinéaire, la résidence du couple est en principe matrilocale'"'^ " ;
les frères de la femme assurent l'autorité paternelle sur ses enfants. De ce fait le
mariage est dit matrilocal. Mais, si le couple se déplace et fixe son domicile dans le
village du mari, les enfants - surtout si le mari est du groupe patrilinéaire - n'ont
aucun intérêt à retourner dans la famille de leur mère ; ils sont considérés comme
appartenant à la lignée paternelle. En droits traditionnels, ces enfants ont souvent
tous les avantages et droits liés à leur filiation paternelle sans distinction, même s'ils
sont nés en dehors du mariage.
§ 2 : La filiation paternelle hors mariage
En droits traditionnels congolais, est considérée comme filiation paternelle
hors mariage, tout lien entre un géniteur et un enfant issu de ses œuvres avec une
femme pour laquelle il n'a pas versé de dot. Ce lien, comme nous le décrivons dans
les lignes qui suivent, s'établit différemment selon que l'on se trouve dans un
système matrilinéaire ou patrilinéaire. En outre, dans n'importe quel régime, on tient
compte d'une part, de l'état civil des parents et d'autre part de l'existence ou non
Les bantandu : Une tribu matrilinéaire de la province du Bas-Congo en R.D.C. dont les
renseignements nous ont été fournis par Mr Patrice DIMUNTU, Chef de groupement de
Kimpungi, Secteur de Lukunga mputu, Territoire de Kasangulu, District de la Lukaya.
A. SOHIER, op. cit., pp.41 ET 176 ; KALALA, T.. op. cit.. p. 6.
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d'un lien de consanguinité entre les père et mère de l'enfant, pour déterminer la
manière d'établir la filiation de ce dernier.
k. La filiation paternelle hors mariage dans les droits patrilinéaires
1. La situation des enfants naturels simples
Un enfant naturel simple est issu de l'union de deux personnes non mariées
ensemble, mais qui seraient libres de le faire . Pour les droits traditionnels
congolais, pareil enfant est issu d'une union entre un homme célibataire et une
femme célibataire pour laquelle il n'a pas versé de dot.
La présomption de paternité, avons-nous dit, ne joue que s'il y a un lien de mariage
c'est-à-dire lorsqu'une dot a été versée, à l'ayant droit de la mère, par le groupe
familial du père. En l'absence de la dot, la situation de l'enfant se révèle différente
selon qu'il s'agit d'une femme libre ou d'une fille encore sous la garde de ses
parents.
a. Le cas de l'enfant né d'une femme libre
La filiation paternelle d'un enfant né d'une femme libre ne pose pas de
problème dans les droits patrilinéaires. En principe^"^^, tout se passe comme si l'on se
trouvait dans le système matrilinéaire où l'enfant appartient d'office à la lignée de sa
mère. Dans ce cas, le père de sa mère ou le frère de celle-ci exerce sur lui l'autorité
paternelle.
Dans le cas où le père géniteur cohabite pendant longtemps en concubinage
avec la mère de son enfant et qu'il engage des dépenses considérables pour cette
dernière et supporte les frais liés à la grossesse, à l'accouchement et à l'entretien de
l'enfant, la parentèle de la femme peut lui confier '^^ ^ la paternité de son enfant. Dans
le cas contraire, - si le père, vivant en concubinage avec la mère ne fait aucune
G. CORNU, op. cit., 2003, p. 836
J. M. PAUWELS, op. cit.. p. 151- 153.
La décision de reconnaissance de paternité, dans pareille situation, est portée à la
connaissance du père par le chef de la lignée après en avoir délibérer avec d'autres
anciens ; l'annonce se fait généralement en présence de témoins.
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preuve de responsabilité paternelle -, il devra verser une somme d'argent et des
biens aux parents de la femme pour que sa paternité lui soit reconnue.
Cette somme d'argent dite : « Bia bukoleshi», chez les baluba du Kasaï et
« bosombo » chez les bamongo de l'Equateur, constitue l'indemnité de légitimation;
elle compense les dépenses engagées par la parentèle de la femme pour entretenir
la femme, gérer la grossesse, accueillir, nourrir et éduquer l'enfant.
b. Le cas de l'enfant né d'une fille sous la garde parentale
Le principe dans plusieurs droits patrilinéaires, répétons-le, est que l'enfant
né en dehors du mariage est attribué à la lignée de sa mère. Si cette dernière est
une fille encore sous la garde parentale, on a toujours l'espoir de la marier. Il est à
noter qu'une femme célibataire est toujours mal considérée dans la société.
Pouvons-nous stigmatiser, à ce niveau, la dureté des droits indigènes
burundais et rwandais qui, comme les droits congolais patrilinéaires, regardent
comme une opprobre ou une malédiction le fait pour une fille sous l'autorité parentale
de donner naissance à un enfant hors mariage. Mais, chez les burundais et les
rwandais, la sanction de ce comportement - la mort '^^ '^ - est administrée, non
seulement à la mère mais aussi à l'enfant appelé « umusambanano ou ikiyandaro».
Au Congo, même si la conception hors mariage est une source des conflits
entre la lignée de la fille mère et celle de l'auteur de sa grossesse, l'enfant et sa mère
sont souvent épargnés de la mort. D'ailleurs, on procède toujours à des négociations
pour éviter une guerre entre les deux parentèles. Ces négociations aboutissent très
souvent au mariage, avec versement des amendes coutumières et de la dot au
groupe de la femme. La finalité étant de légitimer l'enfant par le jeu de la
présomption de paternité.
Par ailleurs, si après le versement de la pré-dot qui consacre les fiançailles,
l'enfant naît, la présomption de paternité ne joue que si l'amant père de cet enfant
verse la dot pour prendre sa femme et son enfant. La pré-dot s'appelle « ndanga »
chez les Mongo et « mashimu » chez les Baluba du Kasaï.
J. ROBBERT, op. cit., p.103 ; C. NTAMPAKA, op. cit., pp. 69-71
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2. La situation des enfants adultérins
Est adultérin - né de l'adultère - l'enfant naturel dont l'un au moins des
parents était engagé dans les liens du mariage au temps de sa conception. Il est dit
« a matre » si c'est sa mère qui était engagée dans les liens du mariage au temps
de sa conception, avec un autre que son père. Il est « a pâtre » si c'est son père qui
était engagé dans les liens du mariage au temps de la conception, avec une autre
que sa mère^"^®.
En droits traditionnels congolais, la situation d'un tel enfant varie selon qu'il est
a pâtre ou a matre d'une part, et d'autre part, dans ce dernier cas, selon que
l'adultère de la femme est ou non toléré.
a. L'enfant adultérin a pâtre
Avec le consentement tacite de sa femme - souvent donné par résignation -
un homme peut, dans certaines circonstances, entretenir des relations hors mariage
avec une autre femme. L'opposition de l'épouse peut se faire soit par la
manifestation des scènes de jalousie ou par des plaintes auprès des frères ou de la
famille du mari. Au cas où de cette relation hors mariage naissait un enfant, sa
situation est semblable à celle de l'enfant naturel simple. Il appartient à la lignée de
sa mère. Mais, il peut être légitimé soit par le mariage de sa mère avec le père qui
devient alors polygame (s'il ne l'était pas déjà), soit par le payement de la somme
dite : « Bia bukoleshi », chez les baluba du Kasaï et « bosombo » chez les bamongo
de l'Equateur, c'est-à-dire l'indemnité de légitimation pour compenser les dépenses
engagées par la parentèle de la mère pendant la grossesse, à la naissance, et pour
l'entretien et l'éducation de cet enfant.
b. L'enfant adultérin a matre
Si la mère qui eu un enfant avec un homme marié est aussi mariée avec un
autre homme, la situation de l'enfant est réglée autrement, parce qu'il devient adul
térin a pâtre et a matre à la fois.
G. CORNU, op. cit., 2003, p. 33.
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La diversité des droits traditionnels au Congo ne permet pas de trouver une
position unique concernant la situation de l'enfant adultérin a nnatre dans le systènne
patrilinéaire étant donné qu'il y a plusieurs conceptions de la femme.
Certaines tribus '^^ ® considèrent que la femme est une peau du renard, on ne
peut pas s'y asseoir à deux, ce qui est la traduction littérale du dicton suivant :
« Mukaji nkaseba ka kabundi kabatu basomebelapu babidi». Ces tribus ne
supportent pas l'adultère de la femme. Lorsque l'adultère est constaté et établi, la
mère et son enfant sont chassés sans d'autres formes de procès. Alors l'enfant
rentre dans la lignée maternelle ; il peut, dans ce cas, être reconnu par son géniteur
complice d'adultère de sa mère. Ce dernier se présentera dans la famille de la mère
pour payer les amendes et pour rembourser la dot du premier époux de la mère. Il
s'agit ici d'un cas du désaveu '^^ ^ d'un enfant adultérin par le mari de sa mère et du
rejet de la présomption de paternité.
Par contre, il y a d'autres tribus'"'^ ® qui encouragent la femme à prouver qu'elle
est belle. Ces tribus tolèrent l'adultère de la femme, et si elle est surprise en flagrant
délit d'adultère, son complice paie l'amende « makoji » , en nature (chèvre) ou en
espèce , à son mari. Dès lors, l'enfant issu de cet adultère jouit de la présomption de
paternité et reste dans la lignée du mari de sa mère.
3. La situation des enfants incestueux
La diversité des droits patrilinéaires susmentionnée accorde un traitement
différent aux enfants incestueux.
Il s'agit des baluba du Kasaï qui traitent rigoureusement l'adultère de la femme dans le but
de rassurer l'homme de sa paternité et d'éviter qu'il ne prenne en charge les enfants conçus
par sa femme avec d'autres hommes.
Les droits traditionnels organisaient des débats pour trancher des différends sous un arbre à
palabre dans la cour du chef du village. Les sages et notables du village jouaient le rôle des
juges lorsque les deux familles ne parvenaient pas à trouver une solution à l'amiable. Ces
débats pouvaient parfois durer longtemps dans le but d'éviter aux parties de décider sous la
colère.
Le bamongo de l'Equateur et les balamba du Shaba.
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En effet, est incestueux - issu de l'inceste - l'enfant né des relations sexuelles
entre un homme et une femme liés par un degré de parenté entraînant la prohibition
de mariage '^^ ®. Dans certains droits la prohibition du mariage ne concerne que les
parents en ligne directe ou frère et sœur''®°, alors que dans d'autres""®^ elle intervient
pour toute la lignée - par les femmes en régime matrilinéaire et par lignée masculine
en régime patrilinéaire.
En droits traditionnels congolais l'interdiction du mariage dans la même lignée
est une règle universelle et fondamentale consacrée par le principe d'exogamie^®^.
L'inceste est une infraction pénale dite « Tshibindi » - chez les baluba du Kasaï -
Une sanction dite « Tshibawu^^^ » est infligée aux contrevenants ou aux enfants -
issus de cette relation incestueuse. Lorsqu'il n'y a pas d'enfants issus de la relation
incestueuse, cette sanction (la mort) peut atteindre même les enfants de l'un des
contrevenants non issus de l'inceste.
Néanmoins, les anciens de la lignée peuvent arranger la situation, avec
paiement des fortes amendes, et garder secret l'Inceste avoué ou reconnu à temps
par ses auteurs. Ces contrevenants ne peuvent pas se marier ; ils sont sommés
d'arrêter leur relation ignoble comme stipule l'adage luba « Ba kapinga ntumba
kanupinganyi kabidi », les récidivistes, ne récidivez plus. Dans ce cas, les enfants
incestueux restent dans la lignée sous l'autorité parentale effective du père ou d'un
frère de leur mère.
Dans certaines lignées^^"^, les enfants incestueux sont considérés comme citoyens
de second rang, ils ne peuvent prétendre ni au nom de la famille ni à une dignité
quelconque au sein de celle-ci - ils perdent même leurdroit d'aînesse""®® -, alors que
Le petit Larousse illustré, 2001, p. 537
G. CORNU, G., op. cit., 2003, p. 456
C'est le cas de la plupart des (coutumes) droits traditionnels congolais - patrilinéaires ou
matrilinéaires.
A. SOHIER, op. cit., 1954, p. 156
Cette sanction n'est pas infligée par des hommes ; elle consiste en une mort mystérieuse qui
frappe successivement les membres des la famille jusqu'à ce que l'inceste soit dénoncé.
Les bakwa Tshilundu dont l'ancêtre, enfant incestueux, n'a pas porté le nom de la famille
mais celui de la termitière. C'est un clan de la tribu des baluba de la province duKasï-
Oriental.
Chez les bakua Muiumba, Secteur de Mbemba à Kabeya kamuanga. Un clan de la tribu des
baluba dans la province du Kasï-Oriental.
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dans d'autres ils sont traités de manière égalitaire avec tous les autres
descendants de leur grand-père. C'est ce que confirme l'adage « Ne basumba ne
bangula mbana ba muntu umue » qui signifie : les achetés et les ramassés sont tous
descendants d'une même personne.
Ce traitement de l'inceste par les droits patrilinéaires est pareil en droits
matrilinéaires. Mais, certaines coutumes matrilinéaires, dont il sera question dans la
rubrique suivante, imposent des mariages endogamiques.
6. La filiation paternelle hors mariage dans les droits matrilinéaires
On sait qu'en droits traditionnels matrilinéaires, les enfants appartiennent à la
lignée de leur mère. Nés dans ou hors mariage, ils entretiennent avec leur père et
son groupe familial des liens sanguins et affectifs ; les liens de droit n'interviennent
pas. Les liens de ces enfants avec leur père varient selon que ce dernier appartient
au système patrilinéaire ou au système matrilinéaire.
1. La situation des enfants nés avant le mariage
a. Le cas du père relevant du droit Indigène patrilinéaire
De prime abord, cette situation ne suscite aucun commentaire particulier,
étant entendu que si le père relevant du système patrilinéaire n'a pas versé la dot
pour nouer les liens de mariage avec la mère de l'enfant, celui-ci appartient ipso
facto à la lignée de sa mère. Il s'agit d'une exception pour le droit patrilinéaire dans
lequel, les enfants appartiennent en principe à la lignée patrilinéaire. Cette exception
ressemble au principe fondamental du droit matrilinéaire.
Chez les matrilinéaires, avons-nous souligné, la dot joue d'autres fonctions
telles que la preuve du mariage, la garantie ou gage du bon traitement de la femme,
et la compensation ou dédommagement au groupe familial de la femme pour perte
de l'activité d'un membre. Elle n'assure pas la filiation des enfants alors que pour le
Chez les Bakua munene, secteur de Kasangidi à Dibaya. Un clan de la tribu des bena
Luiuwa dans la province du Kasï Occidental
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système patrilinéaire elle les engendre ou assure la filiation. Par contre, comme le
droit moderne, le système patrilinéaire congolais connaît la présomption de paternité.
Les enfants qui y naissent de la femme sont réputés enfants de son mari, de celui
qui l'a épousée en versant une dot.
Lorsqu'un homme patrilinéaire veut épouser la mère en versant la dot ou
racheter l'enfant en payant l'indemnité « bia bukoleshi ou bosombo », il peut se
poser un problème d'incompatibilité de règles applicables. Pour la lignée de l'homme,
dès que les formalités de versement de dot ou de paiement de rachat sont
accomplies, l'enfant entre dans sa lignée alors que pour celle de la femme, sauf
certaines exceptions^®^, toutes ces formalités ne changent rien à l'appartenance de
l'enfant à la lignée maternelle.
Généralement, ces enfants sont considérés séparément par les deux lignées
de leurs parents comme appartenant à chacune. Ils ont, en conséquence, un double
avantage de bénéficier des droits dans les deux lignées. Mais, dans la pratique,
c'est la lignée dans laquelle vivent les enfants, qui prédomine.
b. Le cas du père relevant du droit matrilinéaire
L'enfant né hors mariage dans le droit traditionnel matrilinéaire appartient sans
discussion à la lignée de sa mère. Qu'il soit fiancé à la mère de l'enfant ou non,
l'homme n'a d'autre intérêt à épouser la mère ou reconnaître son enfant que de
prouver sa virilité ou son amour pour la mère. La plupart des enfants nés hors
mariage, dans ce système, restent sans père. Le frère de la mère ou tout homme de
sa lignée exerce l'autorité paternelle sur ces enfants. Il se comporte à leur égard
comme un véritable père, au détriment de ses propres enfants qui appartiennent à
lignée de leur mère. Cette appartenance au clan de la mère n'est pas préjudiciable,
ce qui l'est, dit KALALA TSHIBANGU^^®, c'est le désintéressement du père eu égard
à l'entretien et l'éducation des enfants qu'il sait ne pas lui appartenir. KALALA
Chez les bayansi, lorsque les frais de rachat sont payés par le père, l'enfant reste dans la
lignée maternelle, mais c'est son père qui exerce la pleine autorité sur lui. Il perçoit ou verse
la dot pour lui sans concertation avec la lignée maternelle lors de son mariage.
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 9
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TSHIBANGU entrevoyait, déjà en 1975, la tendance à la disparition de ce système
matrilinéaire.
2. La situation des enfants adultérins
Dans le droit traditionnel matrilinéaire, le lien de filiation entre un père et son
enfant adultérin est, en principe, étranger à la lignée de son épouse à laquelle sont
censés appartenir tous ses enfants. Mais, cette situation peut varier selon que d'une
part la femme complice de son adultère et mère dudit enfant est déjà mariée ou
encore célibataire, et d'autre part selon qu'elle appartient au régime patrilinéaire ou
matrilinéaire.
a. La situation de i'enfant dont la mère est célibataire
Il s'agit de l'enfant adultérin à pâtre, celui dont la mère complice d'adultère du
père est célibataire. Cet enfant est considéré et souvent traité comme l'enfant naturel
simple. Il reste toujours dans la lignée de sa mère soumise au régime matrilinéaire
ou patrilinéaire. Dans ce dernier cas, la famille de la mère patrilinéaire aura tendance
à responsabiliser l'homme : elle lui accordera la possibilité - ou l'obligera dans
certains cas - soit de verser la dot pour épouser sa complice et en faire une seconde
épouse, soit de payer l'indemnité dite de rachat « bia bul<oleshi ou bosombo » pour
établir la filiation de son enfant.
Mais, s'il s'agit d'un homme matrilinéaire, qui est en plus marié, il n'aura
aucun intérêt à établir le lien de paternité avec son enfant adultérin parce qu'il ne
l'amènera nulle part étant entendu que lui-même assume l'autorité paternelle sur les
enfants de ses sœurs et non sur ses propres enfants.
Rappelons qu'à la différence des droits traditionnels burundais et rwandais, -
aussi patrilinéaires -, dans lesquels ce genre d'enfants « ikiyandaro ou
umusambanano » et leur mères sont exposés à la mort, les droits indigènes
congolais les protègent et leur accordent une place dans la lignée maternelle.
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b. La situation de l'enfant dont la mère est mariée
1
Dans le droit matrilinéaire, l'enfant doublement adultérin, à pâtre et à matre,
appartient toujours à la lignée de sa mère. Le lien avec son père géniteur, même
connu, ne peut être établi que si le mari de sa mère le désavoue. La présomption de
paternité jouant, comme en droit patrilinéaire, c'est le mari de la mère qui, après
versement de la dot, est regardé comme père de l'enfant qu'elle met au monde. Le
mari et le complice d'adultère de son épouse ne peuvent être mis en difficulté que
par la jalousie - par rapport à leurs relations avec cette dernière étant entendu que
chacun d'eux a ses enfants par le biais de ses sœurs, et que l'enfant adultérin a
aussi pour père l'oncle maternel ou un autre homme de la lignée de sa mère. Ce sont
ces personnes qui exercent l'autorité paternelle sur l'enfant adultérin de leur soeur.
Si le mari de la mère est patrilinéaire, il ne peut ni pardonner ni couvrir
l'adultère de la femme en vertu de l'adage : « la femme est une peau du renard, on
ne peut pas s'y asseoir à deux». Dès lors, l'adultère de la femme provoque le
divorce. Dans ce cas, la dot doit être remboursée dans son intégralité"'®® en guise de
désaveu de paternité et de la rupture du lien de mariage. Mais, l'enfant adultérin à
l'instar de l'enfant incestueux appartient d'office à la lignée de sa mère.
3. La situation des enfants naturels incestueux
On sait que l'interdiction du mariage dans la même lignée est une règle
universelle et fondamentale en droits traditionnels congolais ; elle ne concerne que
les parents en ligne directe dans certains droits alors que dans d'autres, elle
intervient pour toute la lignée. A la différence du régime patrilinéaire où seule la
lignée masculine est concernée, l'inceste affecte la lignée féminine dans les
systèmes matrilinéaires.
Est qualifié d'incestueux^®\ tout enfant né des relations sexuelles entre un
homme et une femme liés par un degré de parenté qui entraîne la prohibition de
J. M. PAUWELS, op. cit., pp.150-151
Par lignée féminine nous désignons « le lien familial entre les oncles et les tantes maternels
avec les nièces et les neveux ou ces derniers entre eux ».
Le petit Larousse illustré, 2001, p. 537
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mariage. Il ne peut pas y avoir une possibilité pour cet enfant d'appartenir à une
lignée étrangère parce que ses deux parents font partie d'une même lignée. Lorsque
l'inceste est constaté, les anciens de la lignée font payer des amendes à l'homme et
obligent celui-ci à s'engager à ne jamais récidiver son acte abominable. Dans ce cas,
les anciens s'arrangent pour garder secret cet acte ignoble.
Cette règle universelle et fondamentale de l'interdiction du mariage dans la
même lignée consacrée par le principe d'exogamie en droit traditionnel congolais
souffre d'une exception dans certaines tribus du système matrilinéaire où l'on prône
le mariage endogamique.
- Les enfants issus des mariages endogamiques
Relativisant l'interdiction du mariage dans la même lignée, les bayanzi""®^
préconisent le mariage à l'intérieur de la lignée qu'ils appellent « Kétyùi». Ce type de
mariage est en train de disparaître à l'instar de la matrilinéarité en général^®^. De plus
en plus de jeunes intellectuels assujettis traditionnellement aux droits matrilinéaires
se marient avec ceux des systèmes patrilinéaires et acceptent de payer les amendes
imposées par la coutume pour se soustraire des effets pervers qui relèvent du
régime endogamique.
Aussi, les enfants issus des mariages endogamiques rentrent d'office dans la
lignée maternelle directe. Toutes les règles relatives à la filiation et à l'autorité
parentale chez les matrilinéaires s'appliquent à leur situation.
En fait, dans les systèmes traditionnels patrilinéaires et matrilinéaires,
l'établissement de la filiation paternelle, se fonde sur le principe de la présomption de
paternité, dès lors que la dot est versée par la lignée du père biologique de l'enfant.
Une tribu de la province de Bandundu dans le district du Kwllu qui relève du système
matrilinéaire exceptionnel et exige le mariage endogamique entre ses membres.
La disparition du matriarcat a été signalée déjà vers les années 1975 dans l'enquête menée
par 1<^LALA TSHIBANGU : 60 personnes âgées de plus de 45 ans avaient répondu à la
question : « Avez-vous la même affection pour vos propres enfants qu'à l'égard des enfants
de vos sœurs ? ». 28 personnes avalent répondu avoir plus d'affection pour leurs propres
enfants qu'à l'égard de ceux de leurs sœurs, 23 avalent déclaré avoir la même affection
pour les uns et les autres, et 9 n'avaient pas d'opinion précise. Cfr. KALALA TSHIBANGU,
op. cit., p. 9.
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Cependant, nous savons déjà que la nature du lien ainsi établie varie d'un système à
l'autre : dans les droits matrilinéaires, il est sanguin et affectif alors que dans les
droits patrilinéaires, il reste juridique.
Malgré la variation des règles relatives à l'organisation de l'autorité parentale,
aucun enfant ne peut manquer de père en droits indigènes congolais. La
préoccupation principale des anciens de la lignée est de trouver au nouveau-né un
père et une famille dans laquelle il va s'insérer et s'épanouir dans un rang déterminé
par son âge. D'ailleurs, pour KALALA TSHIBANGU''®'^ « la question de patriarcat et
de matriarcat apparaît comme un faux problème car il n'existe aucune société dans
le monde actuel qui soit entièrement patrilinéaire ou matrilinéaire en ce qui concerne
la filiation, l'héritage, l'autorité. Un accent peut être mis sur un côté ou sur l'autre....,
les enfants qui sont censés appartenir à la famille de l'un de leurs père et mère,
choisissent librement à leur majorité de vivre aux côtés de l'un ou de l'autre ».
Si la paternité peut être établie sur la base d'une présomption, il n'en est pas
ainsi de la maternité qui, elle, relève de l'évidence.
Section 2 - L'établissement de la filiation maternelle
La filiation maternelle est, en droit traditionnel congolais, une question de fait.
L'enfant peut être né dans le mariage ou en dehors de celui-ci, il demeure toujours
le fils ou la fille de celle qui l'a mis au monde. Sa filiation maternelle s'impose d'elle-
même, quel que soit le système traditionnel dans lequel on se trouve, patrilinéaire ou
matrilinéaire.
Comme l'établissement de la filiation maternelle ne pose aucun problème en
termes de droit, l'enfant bénéficie de considérations différentes suivant la lignée à
laquelle il appartient et selon qu'il est né dans ou hors mariage.
'''Idem
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§ 1 : La filiation maternelle légitime
A. La filiation maternelle légitime dans les droits patrilinéaires
1. Le principe d'accouchement
Comme partout en Afrique noire francoplione^®®, la filiation maternelle en
droits indigènes congolais résulte du fait même de l'accouchement. En fait la
grossesse, l'accouchement et la maternité rattachent l'enfant à celle qui l'a mis au
monde ; ils fournissent aussi la preuve même de ce lien de parenté entre l'enfant et
sa mère.
S'agissant de la filiation maternelle légitime, c'est-à-dire celle d'une femme
mariée pour laquelle une dot a été versée par le mari et sa lignée, la naissance de
son enfant est souvent attendue dès le premier jour de son mariage ; il est toujours
accueilli à son accouchement. La lignée de l'homme attend de s'enrichir par un
nouveau membre et vérifie constamment si la conception a lieu ou non, si la
grossesse évolue normalement. Ne perdons pas de vue que la stérilité de la femme
mariée conduit généralement au divorce.
Dans la tradition, le problème de preuve de la maternité ne se posait pas
généralement ; il n'existait ni registre d'état civil ni d'acte de naissance. Les accou
chements se font avec l'aide des sages-femmes souvent incultes ou par la partu-
riente elle-même si elle en a déjà l'expérience. Dans tous les cas, une femme mariée
accepte toujours la maternité de l'enfant dont elle est fière : cet enfant lui garantit la
sécurité du mariage.
Si dans les droits patrilinéaires l'enfant d'une femme mariée est plus considéré
que celui qui est né hors mariage, dans les droits matrilinéaires cette différenciation
n'existe pas.
G. A. KOUSSIGAN, op. cit., p. 251
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S. La filiation maternelle légitime dans les droits matrilinéaires
1. Le principe d'accoucliement
Rappelons que la filiation matrilinéaire est un système social et juridique dans
lequel le statut juridique de l'enfant se détermine par rapport à sa mère.
KOUASSIGAN''®® soutient que dans ce système c'est la maternité qui fixe le statut
juridique de l'enfant et indique la famille à laquelle il doit s'intégrer. Selon KALALA
TSHIBANGU^®^ : « le matriarcat ne signifie pas non plus le régime de famille où la
femme est chef car cette dernière n'exerce pas de pouvoir, elle est seulement
regardée comme la fondatrice du clan ». A nos yeux le principe de la filiation
maternelle reste le même en droits patrilinéaires et matrilinéaires : « c'est le seul fait
de la naissance, de la maternité ou de l'accouchement qui rattache l'enfant à celle
qui l'a mis au monde, il est aussi la preuve même de ce lien entre l'enfant et sa
mère ».
A l'instar des sentiments qui animent les patrilinéaires, la naissance de l'enfant
d'une femme mariée appartenant au système matrilinéaire est toujours attendue.
Mais dans ce dernier cas, la lignée de la mère est plus intéressée ; le mari ayant
simplement l'envie de prouver sa virilité.
La femme se réjouit de la venue du nouveau-né et attend d'être félicitée pour
avoir enrichi sa lignée d'une unité. Tout se passe dans la dignité parce que la dot
versée par la lignée de son mari a conféré une légitimité à leur union matrimoniale.
Cette situation de l'enfant né dans le mariage ne semble pas être différente à
celle de celui qui est né hors mariage dans les systèmes matrilinéaires, que nous
examinons à présent.
G. A. KOUASSIGAN, op. cit., pp. 204 et 205
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 6.
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§ 2 : La filiation maternelle hors mariage
La filiation maternelle hors mariage s'analyse, en droits traditionnels
congolais, comme tout lien de parenté entre un enfant et sa mère pour qui l'union
matrimoniale manque de légitimité fondée sur le versement de la dot.
L'établissement de la filiation maternelle s'opère par le seul fait de l'accouchement du
nouveau-né ; mais, la considération de cet enfant varie selon les systèmes juridiques
qui régissent ses père et mère.
A. La filiation maternelle hors mariage dans les droits patrilinéaires
A l'inverse de la filiation matrilinéaire, la filiation patrilinéaire est un système
social et juridique dans lequel le statut juridique de l'enfant se détermine par rapport
à son père. En effet, cette filiation se fonde sur la présomption de paternité dans le
mariage. En dehors du mariage, le géniteur est celui que la mère désigne comme
l'auteur de sa grossesse, et l'enfant ainsi né appartient à la lignée de sa mère avec
laquelle le lien de parenté ou la filiation se constate à l'accouchement.
1. La situation des enfants naturels simples
Les enfants issus d'une relation de deux personnes non mariées ensemble
mais qui seraient libres de le faire sont dits naturels simples. Ils appartiennent - dans
les droits patrilinéaires et matrilinéaires - à la lignée de leur mère. Liés à la variation
de la relation qui unit leurs père et mère par les patrilinéaires, ces enfants ne peuvent
pas porter les noms de la lignée maternelle même s'ils y sont accueillis. Chez les
baluba^®®, à titre d'exemple, on les appelle « Bana ba panshi», des enfants conçus
par terre. Ils y sont souvent identifiés par des noms particuliers comme « biangula»
c'est-à-dire ramassés ou bien « Bimansha » qui signifie jetés, au cas où le père
désigné les désavoue.
La situation de ces enfants varie selon que leurs mères sont des filles sous la
garde parentale ou bien des femmes libres (prostituées).
1 fift Une tribu patrilinéaire de la province du Kasaï Orientai en RDC.
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a. Le cas de l'enfant né d'une fille encore sous la garde parentale
Soucieux d'être rassurés que le père l'est effectivement pour des enfants qui
entrent dans sa lignée par lui, les patrilinéaires ont construit tout leur système autour
de la fidélité de la femme. D'où l'adage luba : « la femme est une peau du renard, on
ne peut pas s'y asseoir à deux ». Une femme qui n'est pas mariée ne jouit pas de la
considération générale. Dans cette tradition, un homme peut se marier à plus d'une
femme ; la polygamie est tolérée.
Une grossesse contractée par une fille hors des liens de mariage jette
l'opprobre sur la lignée de son père et discrédite automatiquement l'éducation reçue
de sa mère. Celle-ci est considérée comme irresponsable. Ce fait peut, dans un
certain nombre de cas, être même une cause de divorce entre les parents, de la
répudiation de la mère et de conflit ouvert (même armés) entre la lignée de la fille et
celle de l'homme désigné comme auteur de la grossesse, au cas où celui-ci nierait
sa responsabilité.
L'enfant né de cette liaison illicite entre dans la lignée du père de sa mère où il
est considéré comme un intrus. Chez les baluba, on l'appelle « Biangula » ramassé,
« Biamuiuendu » produit de la promenade, « Babenda » appartenant à autrui ou
encore « Bimansha » qui signifie jeté si le père désigné l'a désavoué. Même si sa
filiation maternelle est établie du fait de sa naissance, il est toujours méprisé, sauf si
son géniteur épouse sa mère en versant la dot ou le reconnaît en payant l'indemnité
de rachat « Bia bukoleshi ou Bosombo ». Dans ces deux cas, l'enfant légitimé par le
mariage des parents ou reconnu et racheté par l'homme désigné comme auteur de
la grossesse change de lignée et obtient le nom de sa nouvelle lignée, celle de son
père. Souvent on lui donne le nom contraire à celui « Bimansha, Biangula ou
Biamuiuendu » qu'il avait dans la lignée maternelle ; il devient « Bintu kulengela » qui
veut dire les choses sont devenues bonnes.
b. Le cas de l'enfant né d'une femme libre
Une femme libre c'est celle qui n'est plus mineure ou qui ne dépend plus de
ses parents. Il s'agit d'une divorcée ou d'une fille qui n'a pas eu la chance de trouver
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un mari jusqu'à un certain âge adulte. Souvent installée à son propre compte, cette
femme célibataire se prostitue mais, dans une grande discrétion afin de ne pas
influencer négativement les autres filles mineures. Seules les personnes adultes et
certains initiés sont au courant de la vie et de la conduite sexuelle de ce genre de
femmes.
Les enfants nés d'une femme libre appartiennent à la lignée de leur mère ;
comme tous les enfants des femmes de la lignée, ils sont placés sous l'autorité
paternelle du père de leur mère ou de l'un de ses frères. Ils jouissent des droits
limités dans cette lignée parce qu'ils sont considérés comme des intrus « les enfants
de la femme ». Même si leurs pères sont officieusement connus, ces enfants vivent
plus avec leur mère installée à son propre compte et recourent rarement à leurs
pères géniteurs. Quelques cas isolés de rachat sont possibles ; ils se produisent
dans les lignées des hommes influents. Ces femmes attribuent le plus souvent des
noms qu'elles veulent à leurs enfants ; cela les distingue des autres enfants
adultérins. Les noms de ces derniers sont généralement attribués par le membre de
la famille maternelle qui exerce l'autorité paternelle sur eux.
2. La situation des enfants adultérins
Dans les sociétés patrilinéaires, l'adultère de l'homme est moins grave que
celui de la femme. L'homme a la possibilité d'épouser plusieurs femmes, et tous les
enfants qui naissent d'elles sont légitimes. Si de son adultère avec une fille non
mariée naît un enfant, l'homme peut soit l'abandonner dans la lignée de sa mère en
payant de fortes amendes, soit le légitimer par le paiement des indemnités
compensatoires des dépenses engagées par sa mère et la lignée de celle-ci avant et
après sa naissance.
L'adultère d'une femme mariée est intolérable dans les systèmes patrilinéaires.
Une fois l'adultère, établi, la femme et son enfant adultérin sont chassés du ménage.
L'adultère de la femme est une des causes majeures de divorce chez les Baluba,
comme partout dans les régimes patrilinéaires. L'infraction« Tshibindi » dûment
constatée, le mari et/ou toute sa lignée - particulièrement ses sœurs - se chargent
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d'exécuter la peine « Tshibawu si rhomme victime de l'adultère veut garder sa
femme. Dans la tradition de Baluba, lorsqu'un homme cache l'adultère de sa femme,
il court le risque de mourir ou de voir ses enfants mourir, à moins de dénoncer le
forfait de sa femme infidèle.
Mais exceptionnellement, si l'homme souffre de troubles d'érection, de
stérilité et qu'il se sent incapable de satisfaire la femme, il peut autoriser ou tolérer
l'adultère de son épouse ; dans ce cas, il doit en informer préalablement les anciens
de sa lignée afin de contourner la sanction suprême (la mort) par des cérémonies
appropriées. Du coup, cet homme perd sa considération sociale dans les milieux des
anciens.
La filiation maternelle s'établit, comme dans tous les cas, par le fait
d'accouchement. L'homme accepte d'assumer la présomption de paternité et garde
silence sur ce que les anciens et les complices de sa femme considèrent comme
« secret du ménage ». Les enfants adultérins appartiennent à la lignée du mari de la
mère - leur père social - mais, leurs droits y dépendent de l'origine de leur père
géniteur. Si celui-ci est étranger à la lignée du mari de la mère, les enfants auront
des droits limités ; mais, dans le cas contraire, ils auront tous les droits dans cette
lignée.
Cette solution, exceptionnelle en droits congolais, parait comme un principe^^°
en droits indignes burundais et rwandais. Dans ces derniers systèmes, la femme
mariée a des liaisons sexuelles institutionnalisées avec certains membres de la
famille de son mari, non seulement pour cause de stérilité du couple, mais pour
diverses autres raisons et à diverses occasions. Les enfants conçus à l'occasion des
ces liaisons adultérines autorisées sont couverts par la présomption de paternité.
Leur filiation s'établit avec le mari de leur mère, même si leurs géniteurs sont connus
Cette peine « tshibawu » est l'ensemble de traitements inhumains infligés à la femme par
ses belles-sœurs. Elles la font promener publiquement nue, l'insultent et la frappent, avant de
lui faire payer les amendes - poules ou chèvre - avec des promesses de ne plus jamais
recommencer. Une épouse ne peut accepter pareil traitement que si elle aime follement son
mari et n'a commis l'adultère que par accident.
J. ROBBERT, op. cit., pp. 105 ; C. NTAMPAKA, op. cit. pp. 58-61 ; R. BOURGEOIS, op. cit.,
pp. 254-255. Tous ces auteurs soulignent certains rites qui se font avec l'autorisation à la
femme mariée d'avoir des liaisons sexuelles avec des partenaires privilégiés « abagabo
babo » ou avec un ami de son mari mais, sans porter atteinte au statut de l'enfant qui à
l'occasion de ces copulations.
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par sa lignée. Dans certaines coutumes du Congo ces enfants sont considérés
comme incestueux parce qu'ils sont issus d'une relation interdite - entre une épouse
et les membres de la lignée de son mari.
3. La situation des enfants naturels incestueux
En droits traditionnels congolais, l'interdiction du mariage dans la même lignée
est une règle fondamentale consacrée par le principe d'exogamie. Dans certaines
tribus, cette prohibition du mariage concerne exclusivement les parents en ligne
directe ou frère et sœur''^\ alors que, dans d'autres^^^, elle intervient pour toute la
lignée et s'applique aux femmes en régime matrilinéaire et à la lignée masculine en
régime patrilinéaire.
La violation de cette interdiction appelée aussi inceste constitue une infraction
pénale « Tshibindi Toutefois, ces cas marginaux et ils interviennent souvent
accidentellement lorsque l'homme et la femme concernés ignorent qu'ils
appartiennent à la même lignée. De ce fait, les sanctions sont moins rigoureuses et
les enfants sont toujours protégés même si la relation de parents ne peut plus se
poursuivre.
En tout état de cause, si les systèmes des droits patrilinéaires sont très
rigoureux à l'égard des cas d'inceste, ceux des droits matrilinéaires, au contraire,
nous semblent assez tendres et indifférents aux conditions dans lesquelles les
enfants naissent.
fi. La filiation materneile tiors mariage dans les droits matrilinéaires
L'établissement du lien de parenté d'un enfant avec sa mère pour laquelle la
dot n'a jamais été versée par le géniteur, repose exclusivement sur le fait matériel
d'accouchement, dans chaque relation matrimoniale.
G. CORNU, op. cit., 2003, p. 456
C'est le cas de la plupart des (coutumes) droits traditionnels congolais - patrilinéaires ou
matrilinéaires.
17"^ La situation se passe comme nous l'avons expliquée à propos de la filiation paternelle
incestueuse dans les droits patrilinéaires. Voir supra, pp. 62-63.
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1. La situation des enfants naturels simples
Contrairement à la pratique de droits traditionnels de régimes patrilinéaires,
les matrilinéaires n'indexent pas les enfants à la relation qui unit leurs père et mère.
La raison à la base de cette attitude favorable aux enfants, c'est la détermination à
l'avance des personnes qui doivent exercer l'autorité paternelle et l'assurance
qu'elles ont de l'appartenance à leur lignée des nouveau-nés. Ils sont sûrs du sang
de leur sœur ou fille qui a donné naissance à ces enfants, disent-ils. A cet égard,
KALALA TSHIBANGU écrit^ '^^ : « C'est le frère de la mère le plus ancien qui exerce
la vraie autorité sur les enfants. Son pouvoir résulte d'abord de l'adage Bakongo
selon lequel " la mari possède la femme, la famille de celle-ci le mariage" ensuite
d'une croyance d'après laquelle le sang se transmet par la femme l'homme se
bornant à animer le fœtus...».
Tout enfant issu de deux personnes célibataires, l'enfant dit naturel simple,
appartient à la lignée de sa mère. Son lien de parenté avec celle-ci s'établit par le
seul fait d'accouchement.
Chez les matrilinéaires, l'appartenance automatique de l'enfant à la lignée de
sa mère et le fait que l'autorité paternelle soit déjà assurée par le frère de la mère
peuvent, à notre avis, constituer un obstacle à l'établissement de la paternité
biologique par le géniteur. Celui-ci peut être découragé de chercher à légitimer son
enfant. Pour KALALA TSHIBANGU , « cette appartenance en soi n'est pas
préjudiciable, ce qui l'est c'est, le désintéressement du père eu égard à l'entretien et
l'éducation des enfants qu'il sait ne pas lui appartenir».
La situation de l'enfant naturel simple, dans les droits matrilinéaires, n'est pas
loin de celle de l'enfant adultérin dont nous exposons l'analyse dans les lignes qui
suivent.
KALALATSHIBANGU. op. cit., p. 7.
Idem, p. 9.
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2. La situation des enfants adultérins
En droits matrilinéaires, la situation des enfants adultérins varie selon qu'il
s'agit de l'adultère du mari ou de la femme d'une part et d'autre part, selon le type du
système de droit - patrilinéaire ou matrilinéaire - auquel ils appartiennent.
a. Le cas de l'enfant adultérin a matre
Dans le système de droit matrilinéaire, on sait que l'enfant issu d'une relation
adultérine d'une femme mariée, appartient toujours à la lignée de celle-ci, comme
tous ses autres enfants. L'oncle maternel ou à défaut, le grand-père maternel de cet
enfant lui assure l'autorité paternelle.
Lorsque le mari de la mère de l'enfant adultérin a matre relève du régime
matrilinéaire, lui-même et sa lignée font montre de tolérance car, ils savent d'avance
que cet enfant n'appartient pas à leur groupe. En revanche, lorsque le mari est régi
par le système de droit patrilinéaire, sa lignée acceptera difficilement la présomption
de paternité vis-à-vis d'un enfant adultérin de leur épouse. Il s'agit là d'un cas d'une
« peau du renard », une autre personne s'y est assise.
Quand les deux conjoints appartiennent à deux systèmes juridiques opposés,
leur domicile détermine souvent la prédominance d'un système sur l'autre. Là où le
mariage est matrilocal, l'enfant adultérin a matre jouira de la tolérance de la lignée
maternelle, ce qui n'est pas le cas des conjoints vivant dans une résidence virilocal.
Dans ce dernier cas, la lignée patrilinéaire indexera l'enfant à la relation qui lui a
donné naissance.
b. Le cas de l'enfant adultérin a pâtre
En régime matrilinéaire, les enfants appartiennent à la lignée de la femme ;
son mari qui contracte une relation hors mariage ne peut pas apporter le fruit de son
adultère dans cette lignée. Si la complice d'adultère - du mari - mère de l'enfant -
est aussi matrilinéaire, l'enfant ira dans sa propre lignée. Ainsi, l'homme sera libre de
revendiquer simplement la paternité. A l'inverse, lorsque la mère complice d'adultère
relève du système patrilinéaire, l'enfant appartiendra aussi à sa lignée mais y sera
considéré toujours comme un intrus. Généralement, la lignée de la mère tentera de
faire reconnaître l'enfant par son géniteur mais ; toutefois, si ce dernier est régi par
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un système matrilinéaire, toute démarche visant à amener à son épouse matrilinéaire
l'enfant n'aboutira pas, vu qu'un enfant adultérin a pâtre ne peut en aucun cas
appartenir ni à la lignée de l'un ni à celle de l'autre.
Encore une fois, rappelons que là où le père adultérin - est patrilinéaire, le
statut de son enfant variera selon la patrilocalité ou la matrilocalité de leur mariage.
Mais, en tout état de cause, la filiation maternelle d'un enfant adultérin s'établit
toujours par le seul fait de l'accouchement.
3. La situation des enfants naturels incestueux
La règle générale d'interdiction du mariage dans la même lignée consacre
l'exogamie et s'applique de manière universelle en droits traditionnels congolais.
L'enfant incestueux, voit sa filiation maternelle établie par le seul fait d'accouchement.
Toutefois, cet enfant n'est pas, comme dans les droits patrilinéaires, indexé à la
relation dont il est issu. Il appartient donc à la lignée de sa mère au même titre que
tous les enfants de celle-ci ; il s'y insère par rapport à sa génération.
Par ailleurs, il convient de noter que dans certaines tribus matrilinéaires^^® où
le mariage endogamique est exigé, les enfants nés de ce type de relation ne sont
pas regardés comme incestueux. Le degré de parenté de leurs parents - du moins
dans leur système juridique - n'entraîne pas la prohibition du mariage.
Section 3 - L'établissement de la filiation adoptive en droits indigènes
Selon G. CORNU^^^, la filiation adoptive se définit comme un lien de parenté
qui provient de l'adoption. Celle-ci, dit-il, est la création, par jugement, d'un lien de
filiation d'origine exclusivement volontaire, entre deux personnes qui, normalement,
sont physiologiquement étrangères.
Chez les bayanzi, le Kétyùl, coutume qui exige le mariage endogamique, repose sur la
volonté des anciens de la tribu de voir tout membre de la lignée trouver un conjoint. Même
si un membre de la lignée est frappé d'une infirmité ou d'une laideur naturelle, il lui faut
trpuver un mari ou une femme. Il n'y a qu'à l'intérieur de la lignée - soutiennent nos
informateurs - qu'un autre membre peut mieux que quiconque comprendre et supporter
cette personne dite malheureuse par les autres tribus.
G. CORNU, op. cit., pp. 32-33
72
En droits indigènes, l'adoption se révèle comme la création d'un lien de
filiation d'origine exclusivement volontaire, entre une lignée et un enfant
physiologiquement étranger à cette lignée de ses nouveaux parents sociaux.
Certains auteurs pensent, à tort, que l'adoption est inconnue en droit
coutumier du Congo et de l'Afrique. A son défaut, la tutelle d'un enfant abandonné
non émancipé est confiée à celui qui exerce en fait sur lui le droit de garde.
En revanche, pour A. SOHIER, en théorie, la tutelle est dans la parentèle une
institution inutile. A la mort d'un père juridique, celui qui le suit dans la hiérarchie
familiale lui succède tout naturellement dans ses droits et devoirs. Un premier type
d'adoption a pour but de faire adopter un membre de la parentèle . Nos
informateurs et d'autres auteurs''®", témoignent l'existence des cas d'adoption en
droits traditionnels congolais mais seulement, il s'agit d'une affaire de famille dont les
causes et les principes ne nécessitent pas l'intervention du juge. Chez les Tetela^®\
par exemple, l'enfant adoptif appelé « Ona yanyi», enfant de la journée ou obtenu
en plein jour. En la matière, la conception tetela distingue des enfants issus de liens
de mariage et les enfants adoptés : les premiers sont conçus pendant la nuit tandis
que les seconds sont accueillis dans les lignées adoptives pendant la journée pour
des considérations d'ordre humanitaire. Ces considérations constituent le fondement
de la lutte contre l'exclusion et la délinquance de la petite enfance et de la jeunesse.
On notera une forte population des orphelins parmi les enfants adoptés.
J. M. PAUWELS, op. cit., p. 14 ; Cette affirmation est faite sur base d'une décision du
tribunal de territoire de Costermansviiie, n° 44, 13 mars 1951, et les notes de commentaire
faites par Debatty et Jeans S.. A notre avis, il n'a pas tenu compte de la diversité des droits
indigènes congolais pour affirmer, sans réserve, ce qui peut être considéré comme
traditions dans un seul coin de la République Démocratique du Congo.
SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier du Congo belge, 2^""® 2d., Larder,
Bruxelles, 1954, p. 48-49.
J. VANSINA, Introduction à l'ethnographie du Congo, C.R.I.S.P., Bruxelles, 1966, p. 72-73 ;
Tetela est une tribu patrilinéaire de la province du Kasaï-Oriental dans le district de Sankuru.
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§ 1 Le principe et les types d'adoption
Dans les droits indigènes congolais, le principe et les types qui seront
dégagés dans les droits du système patrilinéaire s'appliquent mutatis mutandis à
l'adoption dans les droits du système matrilinéaire.
L'adoption constitue un mécanisme fondamental pour permettre à chaque
enfant (orphelin ou abandonné) de trouver une famille d'accueil où il va recevoir une
éducation appropriée pour s'insérer dans la société. Elle s'inscrit dans le cadre de la
solidarité et de la cohésion du groupe ethnique.
A. Le principe
L'adoption résulte d'un acte volontaire de la nouvelle lignée de l'enfant
orphelin ou abandonné. Même si la vie en milieu indigène est communautaire, il est
loisible à tout homme d'adopter un enfant""®^. L'introduction d'une personne étrangère
dans la lignée doit être justifiée au yeux des autres membres par une raison
sérieuse : l'intérêt de l'enfant à adopter, celui de la lignée ou d'un de ses membres.
La collectivisation de la propriété et l'attachement au lien sanguin qui
caractérisent la société traditionnelle congolaise exigent l'existence d'un motif sérieux
pour justifier l'adoption d'un membre étranger à la lignée. Dans certaines tribus
l'adoption n'était pas autorisée au motif qu'elle ne permet pas de protéger le
patrimoine familial constitué par l'effort commun des membres de la lignée, et qu'elle
constitue un enrichissement sans cause pour les personnes étrangères adoptées.
Il doit s'agir effectivement d'un enfant, généralement en bas-âges qui, ne pouvait jamais
avoir l'âge de l'adoptant ou être plus âgé que lui. Car dans les droits indigènes congolais le
droit d'aînesse est rigoureusement respecté. Toute personne appartenant à une génération
antérieure est traitée comme aînée c'est-à-dire celui qui a l'âge de ses parents est un parent
alors que celui qui a l'âge de ses grand-frères ou sœurs l'est effectivement.
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S. Les types d'adoption
L'adoption d'un étranger à la lignée avec laquelle l'enfant adoptif n'entretient
aucun lien de sang est le type universel. Mais, quelques auteurs^®^ estiment que
l'adoption se fait aussi entre les membres de la parentèle.
A notre avis, ce type d'adoption ne correspond pas à l'organisation familiale
congolaise, car les enfants n'appartiennent pas à leurs père et mère seulement mais
à toute la lignée. Quand on est de la lignée on ne peut pas adopter un enfant de
cette lignée qui est considéré comme son propre enfant.
1. L'adoption d'un étranger
Lorsqu'un étranger est adopté, il convient de faire la distinction entre
l'adoption effective d'un enfant étranger et l'adoption fictive faite pour protéger un
enfant ou une lignée menacée par des forces maléfiques.
a. L'adoption effective
L'ancien ou un membre du groupe c'est-à-dire de la lignée peut adopter un
enfant d'une autre lignée. Lorsque la démarche effectuée aboutit, l'enfant adopté
intègre la lignée de son père (ou de sa mère) adoptif. On adopte un enfant
abandonné, l'enfant d'un esclave ou un orphelin dont la lignée des parents est
inconnue.
Nous partageons le point de vue de VAN DEN WIELE^^"^ pour qui « en régime
matrilinéal (matrilinéaire) un père adoptera son propre fils pour l'introduire dans sa
parentèle, tout comme dans le régime patrilinéal (patrilinéaire) un parent du
parentage secondaire^^^ peut adopter dans le même but le fils de sa sœur ». Il en est
ainsi parce que chez les patrilinéaires un enfant est toujours étranger à la lignée de
sa mère, tout comme chez les matrilinéaires où il l'est à la lignée de son père. Mais,
183 p WIELE, Le droit coutumier privé et son évolution au sein des sociétés négro-
africaines, T. 1, ENDA, Léopoldville, 1961, pp. 68-71 ; SOHIER, A., op. cit., pp. 49-50
P. VAN DEN WIELE, op. cit., p. 69.
L'auteur désigne, nous semble-t-il, les membres de la famille maternelle par cette expression
"parentage secondaire" parce que dans les systèmes patrilinéaires les enfants
appartiennent principalement à la lignée paternelle. C'est à titre secondaire qu'ils gardent le
lien de sang avec la lignée maternelle.
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il est à noter que l'adoption de l'enfant étranger ne le fait pas sortir de sa famille
naturelle ou d'origine si celle-ci est connue.
L'enfant adopté a des droits dans les deux familles. Il est privilégié par rapport
aux enfants de sa lignée d'accueil. Pendant des périodes de disette, l'étranger
adopté peut retourner dans sa lignée d'origine ; si celle-ci n'est pas affectée par la
disette, il y sera accueilli et protégé comme membre. A notre avis, il s'agit d'un
traitement qui mérite d'être actuellement qualifiée de discriminatoire.
Par ailleurs, le fait de recueillir un enfant sous son toit ne crée pas forcement
un lien de parenté. Il faut organiser des cérémonies particulières pour marquer la
volonté de faire entrer l'étranger dans une lignée. Pareilles cérémonies existent
même pour l'adoption fictive.
b. L'adoption fictive ou provisoire
Selon VAN DEN WIELE""®®, il existe une forme « d'adoption provisoire » - que
nous appelons « adoption fictive ou apparente ». Celle-ci a lieu lorsque la femme qui
n'a pu réussir à mettre au monde des enfants viables cède son nouveau-né - vivant
- à un notable au moment où elle va être mère et reçoit de ce dernier une somme
symbolique. Le notable garde le nourrisson avec lui quelques instants après sa
naissance, puis le rend à sa mère après lui avoir donné son nom. Il lui donne un nom,
généralement destiné à écarter le malheur, soit par son étrangeté, soit par une
signification bizarre. {"Kafu iukasa" ou "Katumumonyr, par exemple, qui signifient
"Qui ne meurt pas vite" ou "Ne le voyons pas"). Cette forme d'adoption, ne confère
au notable bénévole aucun droit sur l'enfant ; plus tard, celui-ci doit témoigner de la
reconnaissance envers celui qui lui a sauvé la vie.
La signification bizarre dont parle l'auteur ici est liée à des cérémonies et
procédures mystiques ou fétichistes destinées à écarter la mort de l'enfant. On les
appelle « Tshiboia = pourriture» chez les baluba du Kasaï.
p. VAN DEN WIELE, op. cit. 68
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Néanmoins, cette pratique n'est pas connue chez les banyarwanda et les
barundi. On y pratique le « kurama akanafu^^^ = en finir avec la petite mort », qui est
un acte sexuel spécial entre la mère qui a perdu un enfant et son mari ou le
remplaçant de ce dernier sur une vieille natte ; celle-ci sera ensuite jetée dans un
trou à ordures ou sur une termitière pour conjurer le malheur à l'occasion des
accouchements à venir.
En droits indigènes congolais, ce type d'adoption passagère provient de la
croyance selon laquelle les sorciers de la lignée naturelle de l'enfant ne pourront pas
attenter à sa vie s'il sort de leur parenté''®®. Il s'agit en réalité d'une simulation tendant
démontrer, par l'attribution à l'enfant du nom d'une lignée étrangère et par le
payement d'un semblant d'indemnité à sa famille, que celui-ci appartient à une autre
lignée. C'est donc une fiction parce que l'enfant dit adopté reste toujours membre de
sa lignée d'origine.
2. L'adoption entre les membres d'une lignée
Rappelons qu'au Congo, comme en Afrique noire généralement, un enfant
qui naît est une aubaine, une réincarnation d'un ancêtre et à ce titre, il appartient à
toute la lignée selon que celle-ci est patrilinéaire ou matrilinéaire. Dès lors, il nous est
difficile d'adhérer à la thèse soutenue par A. SOHIER et VAN DEN WIEL""®® selon
laquelle : « Un grand-père peut adopter un de ses petits fils pour lui donner un rang
de fils ou un père peut donner à un de ses fils cadets la qualité d'aîné pour en faire
en quelque sorte son coadjuteur et le subroger à ses droits... ». A notre avis, ce
deuxième type d'adoption ne correspond pas à l'organisation familiale congolaise où
les enfants n'appartiennent pas à leurs père et mère seulement mais, à toute la
lignée. Un enfant recueilli par n'importe quel membre de sa lignée se sentira toujours
chez lui. Aucun de nos informateurs n'a reconnu ce type d'adoption.
R. BOURGEOIS, Banyarwanda et Barundi, T. 1, Ethnographie, Duculot. S.A., Gembloux,
1957, p. 262
Il peut aussi s'agir d'un orphelin que l'on protège contre ses défunts parents. Ceux- ci,
peuvent revenir récupérer leur enfant pour lui épargner la souffrance: alors on simule de
changer son nom et sa lignée par cette pratique d'adoption fictive.
P. VAN DEN WIELE, op. cit. 68.
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Il nous semble que ces auteurs confondent, comme A. SOHIER le dit aussi, la
modification des rangs ou.du droit d'aînesse par générations à l'intérieur d'une lignée
et l'adoption. En effet, pour la survie de la lignée, un fils aîné sans maturité ou
irresponsable peut se voir déchargé de son droit d'aînesse au profit d'un cadet ou
d'un puîné ; à cet égard, l'adage luba suivant en fait foi : « Mukulu kutumba mmulele
(wa mwabi) wa diese » ce qui signifie : Un aîné qui a de la gloire doit être né
chançard. Cet adage évoque les attaques de tout genre dont les aînés sont victimes
dans cette tradition, étant donné que leur position est souvent convoitée dans la
lignée. Ils doivent avoir de la chance pour échapper aux pièges et faire preuve de
sagesse afin de mériter la direction de la lignée. Un autre adage traduit mieux la
modification des rangs chez les baluba : <•< Lungenyi nkabuji ka kapumbua mukulu
mupanga muakunyi waleja », ce qui veut dire que la sagesse est considérable à un
bouc, qui est toujours fort par rapport aux chèvres, si un aîné ne l'a pas, le puîné
peut lui apprendre.
Lorsque les anciens discernent que les aînés ne sont pas suffisamment
sages pour assumer les responsabilités dans une génération par rapport à leur droit
d'aînesse, ils ont la prérogative de conférer ce droit au puîné pour diriger la lignée
après eux. Dans le même ordre d'idée, il appartient aux chefs de famille ou aux
anciens de la lignée d'adopter un enfant étranger à leur lignée si leurs propres
enfants ne font pas preuve de sagesse pour s'occuper des affaires familiales. Ils
veillent à la cohésion familiale et, partant, sociale. Il n'est pas question pour eux de
laisser derrière eux des enfants irresponsables, ce qui présage de la fin certaine de
leurs lignées.
Les trois exemples suivants, tirés de la jurisprudence des tribunaux
coutumiers du Congo par VAN DEN WIELE^^° pour corroborer ses affirmations sur
l'adoption à l'intérieur de la lignée ou de la parentèle, soutiennent - fort
heureusement - notre position contraire:
a. Par testament, le grand-père peut conférer la qualité de « fils » et,
partant, un droit d'aînesse à son petit-fils. (Tribunal coutumier
Ruanda 1945)
p. VAN DEN WIELE, op. cit., p. 70.
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b. Un père peut par testament instituer sa fille comme « fils » avec des
droits afférant à cette qualité. (Tribunal coutumier Urundi-Barundi-
Batutsi 1946)
c. Le de cujus peut désigner par testament son fils comme l'ayant droit
de sa sœur. (Tribunal coutumier Urundi, 1952)
Dans tous ces cas, il s'agit soit de l'exhérédation pour cause d'indignité de ses
fils ou de ses frères, soit de la modification de l'ordre successoral pour permettre à
un petit-fils ou à la fille - sage - de maintenir la direction de la lignée et non de
l'adoption à l'intérieur de la lignée. A moins que l'auteur ait parlé de l'adoption au
sens étymologique""®^ : « choix » au lieu du sens juridique^®^ c'est-à-dire « création,
par jugement, d'un lien de filiation d'origine exclusivement volontaire, entre deux
personnes qui, normalement, sont physiologiquement étrangères ».
§2 Les causes et la procédure d'adoption
Les causes et les procédures d'adoption des enfants ne varient pas selon les
systèmes de droits patrilinéaires ou matrilinéaires. Elles s'appliquent mutatis
mutandis dans un système comme dans l'autre.
A. Les causes d'adoption
La création d'un lien de filiation d'origine exclusivement volontaire, entre une
lignée et un enfant physiologiquement étranger à cette lignée ou la filiation adoptive
peut se justifier par plusieurs causes. Certaines causes ne justifient l'adoption que
dans l'intérêt de l'enfant adopté ; d'autres en revanche nécessitent cette institution
par rapport à l'intérêt de la personne ou de la lignée adoptive.
1. Les causes qui s'Inscrivent dans l'intérêt de l'adoptant
Dans l'intérêt de la lignée ou d'un de ses membres, le chef de famille (ou le
membre concerné) peut adopter un enfant ; dans ce cas, il engage le processus
Le petit Larousse illustré, 2000, p. 40
G. CORNU, op. cit., 2003, p. 32
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lorsque l'enfant adoptif vient d'une autre lignée. L'adoption permet de compenser la
stérilité d'un membre, renforcer la sécurité et garantir la descendance de la lignée.
a, La compensation de la stérilité d'un membre
L'organisation familiale congolaise, burundaise ou rwandaise ne permet pas à
une personne stérile de se sentir isolée et de vivre cloitrée et repliée sur elle-même,
car tous les enfants de la lignée appartiennent à tous les parents de cette lignée.
Toute personne appartenant à la génération des parents d'un enfant peut lui confier
une tâche, l'envoyer et le corriger ; elle a l'obligation de le protéger en cas de danger,
lui venir en aide en cas de besoin et l'entretenir.
Mais, un adage Baluba dit : « Bidi muetu tenta, amu keba peba » ce qui
signifie : il y en a plein chez nous mais, il faut que chacun en ait pour soi. Cet adage
incite chaque membre de la parentèle à faire preuve d'humanisme et à contribuer à
la solidarité et la cohésion de son groupe ; il invite chaque membre à se sentir
personnellement responsable de l'accroissement du bien commun par sa
participation individuelle. Ainsi, celui qui se sent mal à l'aise pour n'avoir pas
contribué naturellement à l'accroissement de la lignée peut, surtout s'il a des
possibilités matérielles, chercher un enfant dans une autre lignée et l'adopter pour se
valoriser. L'adoptant est soit un grand chasseur, pêcheur ou commerçant qui apporte
plus au groupe familial. S'il a des conflits internes avec un de ses frères (ou sœurs)
et qu'il a corrigé l'enfant de ce dernier, le géniteur peut parfois le blesser en lui
disant : « Tu as puni le mien, quand punirai-je le tien ?»
b. Le renforcement de la sécurité de la lignée
On sait que les entités administratives traditionnelles étaient organisées en
Républiques, empires et royaumes. Ainsi, pour leurs expansions, ces entités
s'attaquaient réciproquement. Le royaume ou empire fort pouvait à un moment ou à
un autre défier et assujettir les autres.
Alors, dans le but de se préparer à la guerre ou de repousser les éventuelles
agressions, certaines lignées sentaient la nécessité d'adopter les enfants des
familles qui avaient des hommes vigoureux et forts. Une fois adoptés, ces enfants
devenaient membres des lignées adoptives ; ils jouissaient de mêmes droits et
avantages y accordés aux autres enfants. En contrepartie, la lignée adoptive
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s'engageait à ne jamais entrer en conflit avec la lignée d'origine : ces deux lignées
devenaient désormais des alliées. Cette adoption était souvent dans l'intérêt des
enfants, car ceux-ci jouissaient d'une considération particulière dans la lignée
adoptive pour des raisons sécuritaires du groupe.
2. Les causes qui s'Inscrivent dans l'intérêt de l'adopté
Le processus de l'adoption d'un enfant peut être effectué dans son propre
intérêt. L'ancien du groupe familial ou indirectement par un membre de la lignée
engage ce processus dans le but de protéger l'enfant. Il en est ainsi des orphelins
sans lignée connue, de rares enfants abandonnés ou trouvés, des enfants en danger
de mort et des enfants des esclaves.
a. Les enfants abandonnés et les orphelins sans lignée connue
Rappelons que pour épargner l'opprobre à sa famille, une fille de lignée
patrilinéaire qui conçoit sans être mariée, comme chez les burundais^®^, peut
dissimuler sa grossesse et abandonner son enfant après l'accouchement dans un
lieu caché, dans son village ou dans un autre. Lorsque pareil enfant est ramassé
vivant, la personne qui l'a ramassé ou l'ancien de sa lignée peut l'adopter et l'intégrer
dans sa famille. L'enfant porte alors le nom de la famille de son adoptant ou un nom
circonstanciel tel que « Biangula », ce qui signifie ramassé chez les baluba, selon les
traditions de sa nouvelle lignée.
La même procédure s'applique aux enfants orphelins d'un étranger qui est
venu s'installer dans un village. S'il meurt sans dévoiler ses origines, ses enfants
sont récupérés soit par l'ancien de ce village, soit confiés à un couple stérile. Mais, si
ces enfants ont déjà un âge avancé, et qu'eux-mêmes ou leurs parents ne se
conformaient pas aux coutumes du village d'accueil, on leur demande d'aller
s'installer ailleurs.
Dans ces deux cas, les enfants intégrés dans la lignée ont les mêmes
avantages et la même considération que ceux qui y sont nés. Dans certaines lignées,
ils ont même la possibilité ou le droit d'être éligibles à des fonctions politiques.
J. ROBBERT, op. cit., p. 103.
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b. Les enfants des esclaves et ceux en danger de mort
Les esclaves achetés ailleurs et les prisonniers des guerres devenus esclaves
conservent le droit de se marier et d'avoir une progéniture. Celle-ci finit par s'intégrer
et se confondre avec la lignée, parce qu'à un moment ou à un autre, il y a des
événements ou circonstances qui favoriseront leur adoption. Il peut s'agir de certains
actes de bravoure de ces étrangers ou de leurs enfants à l'instar de la victoire
rempotée dans une guerre contre les ennemis de la lignée ou du clan.
Après l'adoption, l'intégration des étrangers dans la lignée se fait
progressivement. Les chefs de lignées traitent les enfants adoptés avec égalité sur
base de leur loyauté : ils ont les mêmes droits et devoirs que les enfants légitimes.
B. La procédure d'adoption
En droits traditionnels congolais, l'adoption se fait par une déclaration formelle
de l'ancien ou chef de la lignée de la volonté d'intégrer l'étranger. A cette occasion, il
verse à la lignée d'origine de l'enfant une indemnité compensatoire de la perte d'une
force de travail. Cette indemnité n'est versée que lorsqu'il s'agit d'une adoption faite
dans l'intérêt de la lignée adoptive ; celle qui se réalise dans l'intérêt de l'enfant est
toujours gratuite.
Par ailleurs, bien que faite dans l'intérêt de l'enfant, l'adoption fictive, néces
site un paiement symbolique pour simuler l'intérêt fictif de l'ancien protecteur. En
somme, quelles que soient les raisons à la base de l'intégration de l'enfant adopté, il
est présenté à tous les membres de la lignée de l'adoptant, qui le considèrent
désormais comme leur fils ou fille avec la même considération que tous ses frères et
sœurs dans la lignée.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1
La considération africaine et congolaise de l'enfant « aubaine et incarnation
d'un ancêtre » domine toute la logique qui gouverne les règles indigènes congolaises
en matière d'établissement de la filiation, tant paternelle que maternelle ; l'enfant est
un objet de joie.
Ainsi, un ancêtre d'une lignée ne peut pas se réincarner dans une parentèle
étrangère parce qu'il n'a aucun lien de sang avec elle ; il ne peut pas apporter une
force ou une caractéristique de sa lignée ailleurs. C'est ici la raison d'être de la
rigueur à l'égard de la femme dans certains systèmes patrilinéaires^ '^^ , même si
l'établissement de la filiation paternelle dans le mariage s'y fonde sur la présomption
de paternité. Chez les matrilinéaires, l'appartenance des enfants à la lignée
maternelle, n'exclut pas la filiation paternelle ; elle réduit simplement ses effets
personnels et patrimoniaux. L'autorité paternelle est exercée par le frère de la mère
et l'enfant succède aux biens et droits de ce dernier.
L'établissement de la filiation paternelle dans le mariage est conditionné au
versement de la dot à la lignée de la femme par celle de l'homme en vue de
maintenir l'esprit d'échange entre les lignées. Dans le même ordre d'idée, pour
l'établissement de la filiation paternelle en dehors du mariage, le géniteur et sa lignée
doivent payer les frais en vue de compenser les dépenses engagées par la famille
maternelle de l'enfant.
Sauf si elle est faite dans l'intérêt de l'enfant, l'adoption en droits indigènes
congolais est toujours conditionnée au versement des frais de compensation de la
perte d'une force de travail. Cette compensation se paie parfois sous forme de
cadeaux offerts à la lignée de l'adopté par celle qui adopte.
Rappelons la considération de la femme comme une peau du renard sur laquelle ne peut
s'asseoir plus d'une personne. Elle justifie la répression sévère de son adultère.
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L'enfant dont le père n'est pas connu ou dont la filiation paternelle n'est pas
établie trouve toujours une place dans la lignée de sa mère, sous l'autorité paternelle
du chef cette lignée, du frère ou du père de sa mère.
L'enfant adultérin et incestueux ne sont pas punis pour la faute de leurs père
et mère, bien que la relation coupable de ceux-ci ne soit pas tolérée.
La recherche de paternité est une notion inconnue dans les systèmes
traditionnels congolais, car la naissance d'un enfant dans une lignée est un ajout
d'un membre de plus, une main supplémentaire dans les travaux de cette lignée et
une source de richesse.
Dans les systèmes de droits patrilinéaires comme dans les matrilinéaires, le
seul fait de l'accouchement suffit pour établir la filiation maternelle entre la mère et
son nouveau-né.
Mais, toutes ces considérations égalitaristes des droits indigènes, dans
l'établissement de la filiation, ont été amenuisées par la législation coloniale
introduite par le Code civil livre premier dont nous analysons les dispositions dans le
chapitre suivant.
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CHAPITRE II
L'ETABLISSEMENT DE LA FILIATION SOUS LE REGIME DU
DECRET DU 04 MA11895 PORTANT CODE CIVIL LIVRE
PREMIER
INTRODUCTION
Nous consacrons ce chapitre à l'étude de l'établissement de la filiation sous le
régime du décret du 04 mai 1895 portant Code civil livre premier. Nous nous
proposons d'examiner si, ce Code avait maintenu les conceptions congolaises, s'il
avait consacré toutes les discriminations du droit belge ou bien s'il avait pris une
orientation nouvelle. Nous voudrions aussi confronter les orientations de la législation
coloniale avec des dispositions des droits indigènes congolais exposées dans le
premier chapitre. Cette confrontation sera bénéfique dans la mesure où nous tirerons
des leçons susceptibles d'aider à améliorer la protection de l'enfant dans le nouveau
droit congolais de la famille. L'examen des dispositions de ce nouveau droit sera
effectué dans la deuxième partie de notre étude.
Notre réflexion portera essentiellement sur les trois points suivants :
- les conditions requises pour établir la filiation ;
- les modalités de preuve de la filiation ;
- le sort des enfants au niveau des actions en réclamation et les actions
en recherche de la paternité et de la maternité.
Il est utile de noter d'abord que la période coloniale et la période post
coloniale d'avant 1987 étaient régies par le décret du 4 mai 1895 portant Code civil
livre 1®'" sous examen. Applicable jusqu'en 1987, ce décret instituait un droit
d'inspiration belge, mais adapté, dans une certaine mesure, à la situation congolaise.
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A. SOHIER note que : «dès les premiers jours de l'Etat indépendant, Léopold II se
préoccupait de le doter d'une organisation Judiciaire et d'une législation Cet
auteur a omis de préciser qu'il s'agissait d'une législation écrite, car comme il l'avait
indiqué précédemment^®®, il existait déjà au Congo avant l'arrivée des belges, des
véritables législations malheureusement non écrites.
Nous savons ensuite que Léopold II avait chargé une commission, « conseil
supérieur», composée de jurisconsultes éminents et des agents coloniaux éprouvés
de l'élaboration d'un code civil. Selon M. VERSTRAETE^®^, cette commission était
chargée d'élaborer une législation expérimentale (...), rapprochée de l'avant-projet
de LAURENT et des travaux de la commission instituée pour la révision du droit civil
belge de l'époque. Le conseil supérieur a créé un droit dit « adapté aux besoins du
jeune Etat ».
Le Roi souverain avait refusé de se mettre à la solde des idées fortes de
l'époque et de considérer, comme la France, que : « C'était donner un grand bienfait
à ceux à qui on les appliquait, que d'exporter les lois et mesures sous lesquelles
nous avons choisi de vivre ; il a consacré le particularisme /égf/s/af/f c'est-à-dire
au lieu de se contenter de transposer servilement au Congo un droit calqué sur les
autres systèmes étrangers, il a exigé l'élaboration des lois appropriées au jeune Etat.
Dans les matières complexes et délicates comme les régimes matrimoniaux et
successions, il s'est abstenu de légiférer, laissant par prudence la tâche à la
jurisprudence de construire les règles conformément aux besoins spéciaux.
Ensuite, à la reprise de l'Etat indépendant, le principe « d'unification
législative » a été écarté par le Constituant de 1893. Le Conseil supérieur ne
s'était pas contenté de transporter un droit servilement calqué sur des systèmes
A. SOHIER (sous la direction), Droit civil du Congo belge. Les personne et la famille, T. 1,
A. SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier du Congo belge. Larder, Bruxelles, 1949,
IVI. VERSTRAETE, op. cit. Pp.13-14
C. ROSSILLiON, Le régime législatif de la France d'outre-mer, p. 36
Selon le prindpe d'unification législative, la législation métropolitaine serait maintenue dans
les territoires annexés et la législation métropolitaine serait susceptible d'y recevoir son
application. Voy. M. VERSTRAETE, Droit civil du Congo belge. Les personnes et la famille,
Larder, Bruxelles, 1956, p. 14.
Larder, Bruxelles, 1956,( voir la présentation du livre)
pp. 11, 14.
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étrangers ; il avait transposé des principes en tenant compte de nécessités locales.
La législation civile conserva ainsi son caractère propre. Le professeur
VERSTRAETE^°° affirme que si le Code civil congolais cheminait à la remorque de
celui de la métropole, il arrivait par contre qu'il se trouve en avance sur son aîné,
c'est-à-dire sur le Code civil belge. Dans le même sens, le législateur souverain de
1908 décida, dans la disposition qui devint l'article 1 de la Charte coloniale, que le
Congo serait régi par des lois particulières et, pour conserver à son droit son
particularisme, organisa des compétences spéciales pour légiférer.
Mais, malgré l'adaptation de la législation coloniale aux besoins du jeune Etat,
il est important de noter que cette législation, particulièrement la loi sous examen,
n'était pas applicable à tous les congolais. En vertu de l'article 4 de la loi sur le
gouvernement du Congo Belge dite. Charte coloniale, seuls les congolais
immatriculés dans la colonie pouvaient, à l'instar des belges et des étrangers, jouir
de tous les droits civils reconnus par la législation du Congo Belge. Les indigènes
non immatriculés jouissaient des droits civils qui leur étaient reconnus par la
législation de la colonie et par leurs coutumes en tant que celles-ci n'étaient
contraires ni à la loi ni à l'ordre public.
Ces dispositions légales coloniales ont consacré, depuis lors, le dualisme
Juridique '^^ ^ qui nous paraît jusqu'à ce jour marquer la conscience profonde du
congolais et dont il a du mal à se départir, en dépit des efforts entrepris pour unifier le
système.
Etait-ce une bonne ou mauvaise orientation pour le Roi souverain ou pour
l'Etat belge de laisser en vigueur deux systèmes juridiques différents sur un même
territoire ?
A notre avis, tenant compte des résistances traditionnelles au droit moderne
dans les territoires français d'outre-mer, l'autorité coloniale, comme le note
VERSTRAETE^°^ s'est inspirée de la sagesse de MONTESQUIEU et de Jean-
M. VERSTRAETE, Idem, p. 14
Par dualisme juridique, nous entendons la coexistence sur le même territoire de deux
systèmes juridiques différents qui s'appliquent de manière concomitante et concurrente. Il
s'agit souvent du système de droit écrit et du système de droit coutumier pour le cas du
Congo.
M. VERSTRAETE, Idem
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Jacques ROUSSEAU pour offrir aux indigènes congolais une adliésion volontaire et
progressive au système de droit écrit à travers la procédure d'immatriculation. En
effet, pour le premier, « la loi en général est la raison humaine en tant qu'elle
gouverne les peuples et la terre...Mais les lois, écrit-il, doivent être tellement propres
au peuple pour lequel elles sont faites, que c'est un très grand hasard si celles d'une
nation peuvent convenir à une autre... Elles doivent être relatives au physique du
pays, au climat glacé, brûlant ou tempéré, à la qualité du terrain, à sa situation, à sa
grandeur, au genre de vie des peuples.» alors que pour le second, « Il y a de peuple
à peuple une prodigieuse diversité de mœurs, de tempérament, de caractère.
L'homme est un. Je l'avoue, mais l'homme modifié par les religions, par les
gouvernements, par les lois, par les coutumes, par les préjugés, par les climats,
devient si différent de lui-même, qu'il ne faut plus chercher parmi nous ce qui est
bon aux hommes en général, mais ce qui leur est bon dans tel temps ou dans tel
pays».
Selon que les enfants naissaient dans la famille d'un indigène immatriculé ou
non immatriculé, ils étaient automatiquement soumis sans le choisir soit au régime
de droit écrit ou à celui des droits coutumiers. Cette différence des lois applicables
aux enfants induit une différenciation de traitements sur base de leurs origines et une
disparité des droits qui leur étaient reconnus.
Section 1 - L'établissement de la filiation paternelle
A l'instar des droits traditionnels congolais, l'établissement du lien de parenté
entre l'enfant et son père, dans le droit colonial, varie selon que ce dernier est marié
ou non à la mère de celui-là. Par contre, l'appartenance des parents au système
patrilinéaire ou matrilinéaire a cessé d'être une référence. Dans le système colonial,
le lien de filiation unit l'enfant simplement à son géniteur^"^ alors qu'en droits tradi-
Le législateur, écrit M. VERSTRAETE, « conformément à sa tendance de simplification, a
réduit la famille à sa plus simple expression. Il ne connaît que la famille biologique : le père,
la mère et les enfants. Les grands-parents sont ignorés ; leur avis n'est même pas requis,
en cas de décès des père et mère, pour le mariage de leurs petits-enfants ». Voy. IVl.
VERSTRAETE, op. cit. p. 215.
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tionnels burundais, congolais et rwandais, ce lien introduisait l'enfant dans le groupe
parental de celui-ci.
La filiation continue à revêtir, comme nous allons l'analyser dans ce chapitre,
un caractère légitime - quand elle intervient dans un mariage -, un caractère
illégitime - quand elle se réalise hors mariage - et un caractère adultérin ou
incestueux lorsqu'elle provient d'une union prohibée.
Mais, en ce qui concerne le mariage, le législateur colonial a modifié toute sa
considération traditionnelle. Il a instauré la conception métropolitaine du mariage
c'est-à-dire une institution-contrat ; celui-ci exige l'accord de volonté et produit des
obligations réciproques d'une part, et d'autre part il est impérativement réglé par la loi.
Le Congo ne reconnaît de valeur, en ce qui concerne les personnes soumises au
droit écrit, qu'au mariage célébré devant l'officier de l'état civil. Les époux n'ont donc
pas le choix entre le mariage de forme laïque et celui de forme religieuse ; ils ne sont
pas contraints de faire constater leur union suivant les règles confessionnelles de
leur religion.
La dot n'apparaît plus ni parmi les conditions de mariage (des articles 96 à
103 C.C. L.1) ni parmi les formalités de celui-ci (des articles 104 à 109 C.C. L.1).
Pouvons-nous considérer qu'elle ait été supprimée ou remplacée par la simple
déclaration de consentement devant l'officier de l'état civil ? A notre avis, ce manque
de référence à la dot constitue une des premières démonstrations de la volonté de la
métropole de faire table rase des règles de droits traditionnels de manière tacite. La
dot est une institution qui a existé et qui existe dans toutes les coutumes et traditions
congolaises, même si sa forme est variable ; elle méritait d'être maintenue avec des
aménagements appropriés. Sa suppression a conduit les indigènes, même les
immatriculés, à se sentir partiellement concernés par la loi nouvelle. Bien qu'ayant
opté pour le droit écrit, les immatriculés, commençaient par verser la dot avant d'aller
devant l'officier de l'état civil pour la célébration de leurs mariages.
Par ailleurs, il nous semble que la dot reste maintenue dans une certaine
mesure pour les mariages des indigènes non immatriculés du Congo belge et des
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contrées voisines^®'^ , alors que les belges, les étrangers, les congolais immatriculés
et les apatrides se marient selon la loi sous examen sans nécessairement verser la
dot.
§ 1. Les conditions requises pour établir la filiation des enfants légitimes, naturels
ou adoptifs
A. La présomption légale de paternité
Aux termes de l'article 176 du Code civil livre 1®'^ (CCL1), « l'enfant né dans le
mariage, ou dans les trois cents jours qui suivent la dissolution du lien conjugal, a
pour père le mari de la mère. Il est qualifié enfant légitime ». Cet article établit la
présomption de paternité légitime. La légitimité de l'enfant, elle, ne repose pas
comme en droits indigènes sur la dot ; elle se fonde plutôt sur deux présomptions :
la durée de la gestation d'une part et la fidélité de la femme mariée d'autre part.
1. La durée de la gestation
L'article 176 fixe la durée la plus longue à trois cents jours alors que les
articles 177 et 178 soumettent l'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du
mariage à la possibilité de désaveu par le mari de sa mère. Ces deux dispositions
viennent fixer ainsi la durée la plus courte à 180 jours. En conformité avec les
différents Codes de l'époque, il avait été constaté que la femme congolaise avait la
même durée de gestation que toutes les autres femmes blanches.
La loi part de la date de naissance de l'enfant pour déterminer la période
probable de sa conception entre le 180® et le 300® jour qui précède cette naissance :
YOKA MANGONO affirme « qu'en vertu de l'article 4 de la loi sur le gouvernement du Congo
Belge dite Charte Coloniale, seuls les congolais immatriculés dans la colonie pouvaient à
l'instar des Belges et des étrangers jouir de tous ies droits civils reconnus par la législation
du Congo Belge. Selon l'alinéa 2 du même article les indigènes non immatriculés du Congo
Belge jouissent des droits civils qui leur sont reconnus par la législation de la colonie et par
leurs coutumes en tant que celles-ci ne sont contraires ni à la législation ni à l'ordre
public ».Y. MANGONO, op. cit. p. 61 ; dans le même sens VERSTRAETE, op. cit. pp. 87ss.
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environ 121 jours. Cette présomption de la durée de gestation n'admettait pas la
preuve contraire : elle était irréfragable^"^.
Néanmoins, l'enfant né dans les premiers jours du mariage, mais avant le cent
quatre-vingtième jour semble déroger à cette présomption légale, conformément à la
volonté du législateur congolais. L'article 177 décide que : « l'enfant né avant le cent
quatre-vingtième Jour du mariage peut être désavoué par le mari, sauf toutefois dans
les cas suivants :
1 ° Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ;
2° S'il a assisté à l'acte de naissance qui désigne sa femme comme
mère de l'enfant, et si cet acte est signé de lui ou contient sa
déclaration qu'il ne sait pas signer ;
3° Si, après la naissance de l'enfant ou même auparavant, il s'en est
reconnu le père, soit par écrit ».
L'enfant visé par cette disposition légale est sans doute conçu en dehors du
mariage ; il vient seulement naître au cours de celui-ci. Est-il légitime ou illégitime ?
Autrement dit, sa légitimité, tient-elle à sa conception ou à sa naissance dans le
mariage ?
A notre avis, le verbe désavouer, utilisé dans l'article 177, fait ressortir
l'attribution d'office de la paternité par la loi alors que les cas d'exception qui suivent,
démontrent que cette attribution doit rester acquise définitivement dans ces
hypothèses. C'est donc la naissance, et non la conception pendant le mariage, qui
détermine la légitimité présumée de l'enfant. La tendance à rendre les enfants égaux
est une orientation exclusivement congolaise ; elle est évoquée par VERSTRAETE^°®
dans son analyse des dispositions de l'article 177 et nous paraît provenir de la
conception patrilinéaire africaine selon laquelle « les enfants appartiennent à celui
qui possède le lit», en l'occurrence le père. Pourtant, même dans les droits
indigènes, si la lignée du fiancé a versé la dot, mais que ce dernier n'a pas encore
M. VERSTRAETE, op. cit. p. 361
Idem p.362. L'auteur attribue malheureusement cette analyse à l'article 176, mais nous
pensons qu'il s'agit d'une erreur de dactylographie.
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consommé effectivement le mariage, la présomption de paternité ne joue pas en sa
faveur. Souvent, le mariage peut ne plus avoir lieu.
Si le législateur congolais a déclaré que l'enfant né après la célébration du
mariage, avant même l'échéance du temps minimum de gestation, est considéré en
principe comme légitime, il a estimé que celui qui épouse une femme enceinte doit
normalement être tenu pour l'auteur de l'enfant. Cette logique est conforme à l'adage
Tonkin^®^ : « Je prends comme miens les poissons de l'étang que j'ai acheté ». Ce
qui est intéressant dans cette position, c'est la sécurité qu'il assure à l'enfant. En
effet, dès que le père a reconnu la paternité, il ne peut s'en décharger que s'il prouve
que sa bonne foi était surprise.
2. La fidélité de la femme mariée
Il s'agit, dans ce cas, de la confiance aveugle de l'amour en vertu de laquelle
le mari croit à la fidélité de son épouse et présume siens tous les enfants à naître de
leur mariage. Autrement, chaque famille devrait procéder aux tests sanguins à
chaque naissance et les soupçons permanents gangrèneraient toutes les unions
conjugales.
iVIais, à la différence de la présomption de la durée de la gestation, cette présomption
est réfragable ; une preuve de non-paternité apportée par le présumé père peut la
renverser. Ce dernier peut démontrer, malgré la naissance de l'enfant dans le
mariage, qu'il lui avait été impossible de consommer le mariage avec sa conjointe et
d'en être l'auteur. L'article 178 permet au mari d'évoquer à cet effet, l'éloignement,
l'effet de quelque accident ou l'impossibilité physique de cohabiter avec sa femme,
pour désavouer l'enfant né pendant le mariage.
3. Le désaveu de paternité
Le désaveu de paternité est un acte par lequel le mari nie être le père de
l'enfant né de son épouse et tend à faire écarter la présomption légale de paternité
(dans le cas où elle pèse sur lui), soit en justifiant de tous faits propres à démontrer
Ibidem p.363
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qu'il ne peut être le père (absence, examen comparatif des groupes sanguins), soit,
dans certains cas, par des moyens simplifiés (désaveu par simple dénégation)^®^.
Le législateur colonial n'avait pas expressément déterminé les sortes de
désaveux ; cependant, de la lecture attentive des dispositions légales relatives à
cette matière, ressortent deux formes de désaveu : le désaveu par preuve contraire
et le désaveu par simple déclaration.
a. Le désaveu par preuve contraire
Lorsqu'un enfant est né pendant le cours normal du mariage, le mari de sa
mère est regardé par tous comme son père. Si celui-ci déclare le contraire, il doit en
apporter la preuve. L'article 178 limite cette preuve à la démonstration de
l'impossibilité physique de cohabiter. Celle-ci peut être due à l'éloignement, c'est-à-
dire l'absence du rapprochement sexuel - déjà dépassée à nos jours par des
techniques médicales - ; elle peut aussi être liée à un accident. Certains auteurs^®^,
belges et congolais ont soutenu que la loi vise, dans ce cas, l'impuissance
accidentelle de l'homme qui serait atteint matériellement aux organes par suite d'une
mutilation, d'une opération chirurgicale ou d'une blessure, antérieure ou postérieure
à la célébration du mariage. Il suffit que les relations sexuelles soient rendues
impossibles pour que l'accident constitue une preuve du désaveu.
En revanche, l'article 180 écarte l'impuissance naturelle comme preuve du
désaveu : non seulement, ce genre de preuve donnerait lieu à des procès
scandaleux, mai aussi, un homme, qui connaissant sa situation naturelle incon
fortable décide de se marier, ne peut être autorisé à alléguer sa propre turpitude^^° et
à mettre ainsi la vie d'un enfant né au cours de ce mariage en danger en le déclarant
adultérin. Le législateur colonial nous semble opter pour la solution du droit indigène
patrilinéaire selon lequel : « exceptionnellement, si l'homme souffre de troubles
d'érection, de stérilité et qu'il se sent incapable de satisfaire la femme, il peut
autoriser ou tolérer l'adultère de son épouse ; dans ce cas, il doit en informer
G. CORNU, op. cit. p.290
De Page, PLANIOL et RIPERT, COLIN et CAPITANT, VERSTRAETE, op. cit. p. 367.
En application de l'adage juridique « nemo auditur propriam turpitudinem aliegat » ou bien
« nemo auditur turpitudinem suam aliegans» qui signifie en gros : Nul ne peut invoquer sa
propre magouille pour se défausser d'une obligation conventionnelle (contractuelle).
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préalablement les anciens de sa lignée afin de contourner la sanction suprême (la
mort) par des cérémonies appropriées. Du coup, cet homme perd sa considération
sociale dans les milieux des anciens ». Pareil homme ne peut désavouer un enfant
né de l'adultère autorisé^^' de sa femme.
L'adultère de la femme ne constitue pas une preuve suffisante du désaveu ; le
mari qui l'évoque doit préalablement prouver qu'il est intervenu pendant la période
minimum de gestation comprise entre le cent quatre-vingtième et le trois centième
jour avant la naissance de l'enfant. Alors seulement, il peut être admis à proposer,
conformément à l'article 179, tous les faits propres à justifier qu'il n'est pas le père de
cet enfant.
b. Le désaveu parsimple déclaration
Pour un enfant conçu pendant que la vie commune des conjoints est
suspendue légalement à la suite d'une action en divorce ou en séparation de corps,
la loi n'exige pas la preuve contraire à la présomption de paternité, mais une simple
déclaration. Il en est de même pour un enfant conçu avant cette vie commune,
même s'il vient naître dans le mariage. Dans ce dernier cas, rappelons que l'article
177 autorise le désaveu de l'enfant par le mari en excluant trois cas qu'il a érigés en
fins de non-recevoir^^^.
Les deux premiers cas impliquent un aveu tacite de paternité de la part du
mari tandis que le dernier implique un aveu exprès de ce présumé père. Le
législateur colonial refuse au père de se dédire. Faisant, à ce sujet, allusion aux
travaux préparatoires, VERSTRAETE '^^ affirme que le mari ne peut pas essayer
d'établir qu'il a été induit frauduleusement, soit à reconnaître l'enfant, soit à ne pas le
désavouer parce qu'il n'a pas le droit d'étendre «l'impossibilité physique de
cohabiter pour cause d'éloignement ou pour cause d'impuissance momentanée
prévue à l'article 178 » dans le cas de l'enfant né dans les cent quatre-vingts jours du
911 Nous supposons qu'un homme qui se connaît impuissant et qui se marie, même s'il n'a pas
autorisé expressément l'adultère de sa femme, il doit l'avoir admis parce qu'il ne peut pas
condamner la femme à ne pas avoir une vie sexuelle normale.
Voir supra (Section 1, §1, A, 1).
M. VERSTRAETE, op. cit. p. 369
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mariage, l'aveu tacite ou exprès étant péremptoire dans le système colonial
congolais.
La situation de l'enfant conçu pendant la suspension légale de la vie
commune des conjoints (par la suite d'une action en divorce ou en séparation de
corps) est différemment réglée par l'article 181. Celui-ci est ainsi libellé : « En cas
de séparation de corps ou de divorce prononcé ou même demandé, le mari peut
désavouer l'enfant né trois cents jours après l'autorisation donnée par le juge,
conformément à l'article 139 du titre sur le divorce et la séparation de corps, de
poursuivre l'action en divorce et en séparation de corps et moins de cent quatre-
vingts jours depuis le rejet définitif de la demande ou depuis la réconciliation ».
Cet article permet au mari de désavouer l'enfant conçu pendant le mariage, mais à
une période de séparation légale du couple, c'est-à-dire la période de l'instance en
divorce ou en séparation de corps.
Il importe de noter que la procédure du désaveu en cette période était régie
par l'article 139. Celui-ci exige que, dès la première audience, le juge tente de
réconcilier à huis clos les époux. S'il échoue (cas de non-conciliation), il autorisera le
demandeur à poursuivre l'action en divorce ou en séparation de corps. C'est à cette
autorisation et au rejet de cette demande que se réfère l'article 181 pour fixer le point
de départ des délais de désaveu.
Trois catégories d'enfant peuvent être désavoués:
1° l'enfant né trois cents jours après l'autorisation de poursuivre l'action
donnée par le juge ;
2° l'enfant né moins de cent quatre-vingts jours depuis le rejet définitif de la
demande en séparation de corps ou en divorce et ;
3° l'enfant né moins de cent quatre-vingt jours depuis la réconciliation des
époux.
Le désaveu lui même peut aussi intervenir dans trois cas suivants :
1° le cas de séparation de corps ;
2° le cas du divorce prononcé ;
3° le cas du divorce demandé.
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Pour VERSTRAETE : « à prendre l'article 181 à la lettre, on pourrait croire que
cette procédure est exigée en cas de sun/enance d'enfant 300 jours après le
prononcé de divorce. Ce serait une erreur, puisque l'article 176 ne donne la qualité
d'enfant légitime qu'à l'enfant né pendant le mariage. Or, celui-ci est dissous ! ».
A notre avis, cette permission de désaveu par la loi vaut aussi pour l'enfant dont la
naissance survient dans les trois cents jours après le prononcé du divorce ou dans
les trois cents jours après le décès du mari, pourvu qu'il soit conçu pendant la
période légale de séparation. En effet, l'article 176^^"^ susvisé n'attribue pas à l'enfant
né pendant le mariage seul la qualité d'enfant légitime comme l'écrit VERSTRAETE,
mais il l'attribue aussi à l'enfant né dans les trois cents jours qui suivent la dissolution
du lien conjugal, c'est-à-dire le divorce ou le décès du mari.
Dans tous les cas, selon l'article 181, l'action en désaveu n'est pas admise s'il
y a eu réunion de fait entre les époux pendant ladite suspension.
Cette disposition légale (article 181) d'origine française^^^ a été adoptée par la
Belgique par la loi du 20 mars 1927 ; elle est contraire à tous les systèmes juridiques
indigènes, non seulement congolais, mais aussi burundais et rwandais. Dans ces
systèmes patrilinéaires, l'enfant né de la femme mariée appartient à la lignée du mari
de sa mère - celui qui avait versé la dot -, même s'il est biologiquement issu des
œuvres étrangères. La séparation momentanée ou définitive, voire la mort du mari
ne changeait pas la situation de l'enfant tant que la dot du premier mari n'avait pas
été restituée.
c. L'action en désaveu
A la différence du désaveu en droits indigènes^^^, qui se faisait soit entre les
deux familles des époux, soit sous un arbre à palabre dans la cour du chef du village,
le législateur colonial a organisé l'action en justice pour permettre au père présumé
de l'enfant légitime de se rétracter de son aveu tacite ou exprès et de se décharger
ainsi de la présomption de paternité.
L'article 176 est libellé comme suite ; « l'enfant né pendant le mariage, ou dans les trois
cents jours qui suivent la dissolution du lien conjugal, a pour père le mari. Il est qualifié
enfant légitime »
La loi française du 6 décembre 1850.
Voy. Supra : la situation des enfants adultérins a matre dans les droits indigènes
patrilinéaires.
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L'action en désaveu est judiciaire (article 182); elle appartient exclusivement au
mari et ne peut, de son vivant, être exercée par délégation (article 183). Même si le
mari est interdit, tant qu'il est en vie, le délai (cent vingt jours depuis la découverte
de la fraude) fixé pour intenter cette action reste suspendu jusqu'à la mainlevée. La
position du législateur, dans cette situation, concourt à l'intérêt et à la paix du
ménage étant donné que le mari reste le seul mieux placé, pour juger de l'oppor
tunité de la décision à prendre sur sa paternité.
Les héritiers peuvent intenter cette action contre l'enfant, conformément aux
articles 184 et 185, dans deux situations précises, à savoir : d'abord si la mort du
mari intervient avant l'expiration du délai fixé pour agir en désaveu, ensuite si la mort
intervient en cours de l'instance en désaveu. Si, dans les deux cas, il faut que le de
cujus ne se soit pas désisté de son action, dans la première hypothèse, il faut que
l'enfant soit né après son décès ; il s'agit donc d'une action en désaveu introduite
pendant la grossesse, alors que, dans la seconde, il ne s'agit que d'une reprise
d'instance.
Selon l'article 186, l'enfant reste l'unique défendeur devant cette action. S'il
est mineur ou interdit, le tribunal lui désigne, sur requête du père présumé ou des
ses héritiers, un tuteur ad hoc. La jurisprudence précise que « l'enfant est considéré
comme domicilié chez celui que la loi présume être son père », donc le père
requérant dans cette cause. Et que « la mère, quoique présente au litige, c'est-à-dire
appelée à la cause, n'est pas partie au litige. Elle ne peut être condamnée aux frais
et dépens, et ceux-ci doivent être supportés par l'enfant, représenté par un tuteur ad
hoc ».
A notre avis, cette action était mal dirigée : innocent et étranger à la liaison qui
lui a donné naissance, l'enfant devrait observer sa mère justifier son appartenance à
tel ou tel autre père sans prendre part aux discussions. L'article 186 expose l'enfant
à chercher des réponses scandaleuses aux questions pouvant aboutir à prouver que
sa mère a eu des relations sexuelles avec celui qui refuse d'être son père.
Est-il facile à l'africain en général, et au congolais en particulier, de désavouer
un enfant né de sa femme ? La réponse à cette question reste mitigée. L'adage
« Kashinguka kuna nsanga, nsanga ishala tshimuenenyi tshiebe bua bashala bamba
se ke mua kashinguka muamaua » qui signifie 'Nain, sème des baobabs, qu'ils
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constituent un souvenir et que l'on s'y réfère pour désigner ta résidence', ou encore
l'adage : « Je prends comme miens tous les poissons de l'étang que j'ai acheté », ne
nous permettent pas d'être affirmatif.
En principe, si l'on se réfère à la tradition qui sous-tend ces adages et selon
laquelle un enfant est une incarnation de l'ancêtre et une force de travail, tout enfant
né d'une femme mariée appartient soit à la lignée de son mari pour les patrilinéaires,
soit à la lignée de la femme pour les matrilinéaires. Par contre, dans des cas où la
femme fait montre d'une légèreté compromettante ou adopte un comportement
scandaleux, le désaveu de ses enfants est toujours lié à sa répudiation chez les
patrilinéaires, alors que, pour les sociétés matrilinéaires, le désaveu du père n'a pas
d'importance. Dans ces dernières sociétés, tous les enfants de la femme -
désavoués ou non - appartiennent à sa lignée.
Aussi, nous semble-t-il, complexe, voire impossible selon les traditions, pour
un père congolais d'ester en justice contre un enfant considéré comme sien, et
surtout lorsqu'il sait qu'il sera obligé de payer les frais et dépens de cette instance en
lieu et place de cet enfant; c'est comme s'il allait en justice contre lui-même.
Si l'action en désaveu elle aboutit, sa conséquence finale est de faire de
l'enfant désavoué un étranger par rapport à l'ancien père ; il devient enfant adultérin
a matre et sans père connu. Tel n'est pas le cas lorsqu'il y a un conflit de paternité.
4. Les conflits de paternité
L'attribution d'un enfant à deux pères différents peut être à la base d'un conflit
de paternité ; elle peut être due à l'application de la loi coloniale après le droit
indigène ou à l'application du droit colonial seul.
En ce qui concerne l'application de la loi coloniale après le droit indigène, une
femme mariée sous le régime du droit indigène à un homme et séparée de ce dernier
peut se trouver mariée plusieurs années après à un autre selon le droit colonial.
Selon la règle traditionnelle, l'enfant né au cours de ce second mariage est présumé
appartenir à la lignée du premier mari tant que la dot ne lui aura pas été restituée.
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Cependant, selon le droit colonial, le même enfant est présumé appartenir au second
mari de sa mère qui, du reste, est le père biologique.
La seconde hypothèse est celle d'une veuve ou d'une divorcée qui se remarie
selon le droit colonial, avant la fin du délai de viduité prévu à l'article 102 (dix mois
révolus, c'est-à-dire 300 jours, depuis la dissolution ou l'annulation du mariage) et
dont l'inobservation ne rend pas le mariage annulable selon la jurisprudence^^^. Si
elle accouche avant les trois cent jours depuis la dissolution du premier mariage et
après cent quatre-vingt jours du second mariage, l'enfant appartiendra aux deux
maris conformément aux articles 176 et 177.
A cet égard, le législateur colonial congolais s'est conformé au silence du droit
métropolitain^^^ ; il n'a prévu aucune disposition pour régler ce genre de situation. Le
juge devait se fier à l'équité et se faire une intime conviction selon les éléments de
chaque cas d'espèce. Nous examinerons plus loin cette situation désavantageuse
pour l'enfant par rapport aux nouveaux droits congolais et belge.
B. La reconnaissance des enfants naturels, la recherche de la paternité et la
légitimation
L'article 200 du Code civil Livre premier place tous les enfants qui ne
réunissent pas les conditions de la filiation légitime - naissance pendant le mariage
ou dans les trois cent jours qui suivent la dissolution du lien conjugal - dans la
catégorie des enfants naturels. Il s'agit de tous les enfants nés hors mariage ou
durant un mariage annulé.
En droit colonial congolais, la filiation naturelle s'analyse comme «celle qui
provient de la relation entre un homme et une femme non mariés ou dont le mariage
a été ultérieurement annulé ». Ce droit a tenu à préciser ce terme '^® parce que la
terminologie juridique l'emploie tantôt dans le sens restreint d'enfants nés des
parents qui auraient pu régulièrement se marier au temps de la conception, tantôt
dans le sens large, en y incluant les enfants incestueux et adultérins. Dans la
Tribunal de 1 '^'® instance du Rwanda-Urundi, 17 juin 1944 (R.J.C.B., 1945, p. 77)
VERSTRAETE, op. cit. p. 376
Idem, p. 389
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première liypothèse, elle est dite « la filiation naturelle simple » alors que, dans la
seconde, la filiation naturelle est suivie du qualificatif adultérin ou incestueux. Bien
que les enfants naturels ne soient juridiquement rattachés à aucun père, la loi leur
donne la possibilité d'être reconnus volontairement ou judiciairement par leurs
géniteurs, et dans le cas contraire, la possibilité de les rechercher par la voie
judiciaire. Les modes d'établissement de la filiation naturelle varient selon cette
distinction.
1. La reconnaissance
Les enfants légitimes naissent dans le mariage, cadre qui permet à leurs
parents d'en être fiers ; heureux de les avoir, les époux s'empressent de faire établir
l'acte de naissance et d'assumer leurs devoirs réciproques de fidélité et de respect
qui sont à la base de la présomption de paternité. En revanche, pour les enfants
naturels ou enfants de la honte, nés des unions libres ou occasionnelles, leurs
parents, s'ils ne s'ignorent, souhaitent souvent être ignorés.
La différence des circonstances de la naissance des enfants nés dans le
mariage et de ceux qui naissent hors mariage doit justifier, à notre point de vue, non
pas la discrimination dans le traitement des uns et des autres, mais une façon
différente d'établir leur filiation.
Mais, l'article 206 du Code livre 1 décide que « Tout enfant naturel peut être
reconnu par son père ou par sa mère ou par l'un et par l'autre, à moins que le fait
même de la naissance n'implique nécessairement que l'enfant soit né d'un
commerce incestueux ou adultérin. Il est défendu sous peine de nullité, à l'officier de
l'état civil de recevoir aucune déclaration d'où l'on pourrait induire que l'enfant est né
d'un commerce incestueux ou adultérin ».
Aux termes de cet article, le législateur colonial permet à tout père et toute
mère de reconnaître son enfant - né hors mariage - naturel, sauf si celui-ci est
adultérin ou incestueux ; mais il ne définit pas la reconnaissance. Celle-ci s'analyse
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par la doctrine^^® comme « un mode d'établissement de la filiation naturelle qui
consiste en une déclaration par laquelle une personne affirme dans un acte
authentique être l'auteur d'un enfant ».
De prime à bord, l'article 206 donne seulement la permission ; elle n'oblige
pas à reconnaître. Peut-on, dès lors, croire qu'il serait loisible à quiconque de donner
naissance à un enfant et se refuser d'assumer ses responsabilités puisque la loi n'y
oblige personne ? Loin de là. Le législateur a complété sa position par les
dispositions des articles 210a et 211 pour autoriser l'enfant à rechercher le père ou la
mère qui ne l'a pas reconnu par le biais d'une action en justice.
Donc, la filiation des enfants naturels s'établit sous la loi coloniale, par la
reconnaissance volontaire « reconnaissance acceptée » d'une part et par la
reconnaissance judiciaire « reconnaissance imposée » d'autre part.
Avant d'analyser ces deux modes de reconnaissance, revenons aux
dispositions de l'article 206 du Code civil livre premier pour tirer des leçons. Cet
article interdit la reconnaissance des enfants naturels adultérins et incestueux ; le
législateur empêche les parents qui auraient envie d'assumer leur responsabilité à
l'égard de l'enfant, œuvre de leur acte passionnel, de le faire. Nous partageons, en
effet, le point de vue du professeur LAURENT^^^ pour qui, « la reconnaissance de
l'enfant est un devoir qui incombe à ses père et mère... une fausse honte retient le
père, il redoute la publicité, il peut avoir intérêt à l'éviter, et dans le conflit du devoir et
de l'intérêt, c'est le devoir qui est sacrifié ». Pourquoi sacrifier le devoir au profit de
l'intérêt ? Pourquoi punir un enfant innocent à la place des père et mère ou de l'un
d'entre eux qui, se sachant marié(e) ou parent de sa ou son complice, se laisserait
aller dans une liaison sexuelle ?
Les raisons souvent évoquées à la base de la maltraitance des enfants
adultérins et incestueux ou à la base de la discrimination entre ces mêmes enfants,
nous paraissent non adaptées aux traditions congolaises et aux aspirations des
G. CORNU, op. cit. p. 742
F. LAURENT, Avant-projet de révision du Code civil, T.2, Bruyiant, 1883, p. 113
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droits - naturels - de l'homme. Nous nous accordons en effet avec F. LAURENT^^^
lorsqu'il cite en les réfutant les quatre raisons suivantes :
La reconnaissance de ces enfants serait, de la part du père et de la
mère, l'aveu d'un crime. Pour notre part, la reconnaissance n'a pas pour objectif
d'avouer un crime, si l'inceste ou l'adultère étaient considérés comme des crimes ;
elle se fait pour constater l'état d'un enfant. Il ne peut en aucun cas être criminel de
protéger les intérêts et les droits d'un être innocent.
2°. Il faut éviter un scandale public que causerait l'action judiciaire d'un
pareil enfant qui chercherait son état dans la preuve du délit de ceux qu'il prétendrait
être les auteurs de ses jours. Il nous paraît aussi très curieux que la même loi qui
tient à éviter un scandale en entretienne d'autres de la même nature et sur les
mêmes faits ! Les législateurs colonial et métropolitain ont admis toutes les actions
fondées sur une imputation d'adultère ou d'inceste, en ne repoussant que l'action de
la victime innocente de la honte des parents. Ils autorisent la plainte de l'époux pour
l'adultère ou l'inceste de son conjoint, et la demande en justice du divorce pour
adultère, inceste ou bigamie; ils autorisent également le mari à désavouer l'enfant de
sa femme pour adultère. C'est ce que LAURENT qualifie de «scandale législatif ».
3°. La naissance d'un enfant, quand il est le fruit de l'inceste ou de
l'adultère, est une vraie calamité pour les mœurs. Loin de conserver aucune trace de
son existence, il serait à désirer qu'on pût en éteindre jusqu'au souvenir. Le
législateur est impuissant pour prévenir un scandale à ce niveau. Si un enfant
adultérin ou incestueux est inscrit au nom de sa mère, et qu'il a une possession
d'état, publique, scandaleuse de cet état, la loi aura beau prohiber sa reconnais
sance ; de ce fait, il est reconnu dans la société. Ce qui est plutôt scandaleux, c'est
d'empêcher les pères et mères, surtout ceux qui le veulent, de remplir leur devoir,
c'est d'empêcher ces enfants à réclamer leur droit.
4°. y aurait-il rien de plus immoral que d'assurer la protection des lois à
cet enfant monstrueux qui, pour quelques aliments qu'il peut se procurer ailleurs,
accuserait les auteurs de ses jours de lui avoir donné naissance par un crime ? Nous
somme d'avis que le vrai monstre, ce n'est pas l'innocent enfant qui cherche ses
mère et père, c'est plutôt la mère ou le père qui repousse son enfant. Il ou elle est
F. LAURENT, op. cit. pp. 144 et 145
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coupable, écrit LAURENTsi l'on découvre son crime, punissez-la (le), mais
n'enlevez pas à l'enfant un droit que la nature lui attribue : le droit à l'éducation, le
droit aux aliments ou celui de connaître qui lui a donné naissance.
Bref, il s'agit d'un sentiment moral qui a poussé les auteurs du Code civil
colonial, comme ceux de la métropole, à se montrer si durs à l'égard de ces
enfants dans le but de protéger le saint nœud du mariage. Toutes ces considérations
morales se séparent de la morale indigène. Cette dernière ne connaissait pas les
enfants adultérins par suite de la polygamie y consacrée et de la conception africaine
de l'enfant ; les enfants incestueux étaient intégrés dans la famille (lignée) sous la
protection du chef de celle-ci. Exceptionnellement, certaines coutumes allaient à
l'extrême sanction à l'égard de la mère et son enfant adultérin ou incestueux.
Pour nous, si la honte devait exister dans le chef des parents de l'enfant
adultérin ou incestueux, nous estimons qu'elle devait se manifester au moment de la
liaison qui a donné naissance à l'enfant plutôt qu'à la naissance de celui-ci ou de sa
reconnaissance. C'est pourquoi nous avons soutenu que « la lente et progressive
décadence de l'enfant naturel provient d'un renforcement de la famille de type
monogamique ; elle a débuté à partir de l'instauration du régime monogamique et de
sa généralisation dans les sociétés occidentales»^^"^.
Néanmoins, la filiation des enfants naturels s'établissait, sous la loi coloniale,
par la reconnaissance volontaire «reconnaissance acceptée » et par la
reconnaissance judiciaire « reconnaissance imposée ». Nous reviendrons avec force
détails sur cette dernière, après l'analyse de la première dans les lignes qui suivent.
a. La reconnaissance volontaire de paternité
La reconnaissance volontaire ou acceptée de paternité «c'est la déclaration
faite, dans la forme prévue par la loi, par laquelle un homme affirme le lien de filiation
qui l'unit à l'enfant né hors mariage ; c'est un aveu fait dans les formes exigées par la
Ibidem, p. 145
OOA NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en civilzaïrois, op.
cit. p.2
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loi»^^^. Cette définition de la reconnaissance volontaire diffère de celle de G.
CORNU que nous avons mentionnée au début de cette rubrique. En fait, au Congo,
la forme authentique n'est pas obligatoire pour la validité de l'acte de reconnaissance,
celle-ci pouvantse réaliser même par testament^^®, conformément à l'article 209.
Cette affirmation du lien avec son enfant né hors mariage peut intervenir soit
avant la naissance de l'enfant, soit après son décès (article 207). Si elle intervient
avant la naissance, il importe que l'enfant naisse dans les trois cents jours qui
suivent la déclaration. Cela veut dire qu'au moment où le père le reconnaît, il doit
pouvoir être déjà conçu, car il est impensable d'affirmer un lien avec un enfant
imaginaire, c'est-à-dire qui n'existe pas encore.
La reconnaissance à titre posthume, elle, n'est admise en droit colonial
congolais que si l'enfant du « de cujus » a laissé une descendance légitime ou une
descendance reconnue, mais encore en vie au moment de la déclaration du lien de
filiation par le père.
Il y a lieu de revenir d'abord sur notre définition de l'enfant afin de signaler que,
dans cette loi, le terme « enfant » s'analyse non seulement comme « tout être
humain à l'âge de moins de dix-huit ans (en droit écrit actuel) ou par rapport à la
maturité psycho-sociale (en droit indigène), mais comme « tout descendant au
premier degré, fille ou fils ». L'enfant susceptible d'être reconnu après son décès est
un enfant qui a déjà une descendance. Toutefois, notre préoccupation à ce niveau
est de comprendre le traitement discriminatoire institué par le législateur à l'égard de
la descendance naturelle. En effet, l'alinéa 2 de l'article 207 stipule que « La
reconnaissance ne peut être faite après le décès de l'enfant que s'il a laissé une
descendance légitime ou reconnue qui existe encore à l'époque de la
reconnaissance ». Il appert que l'objectif du législateur colonial ici est d'exclure la
descendance adultérine et incestueuse du bénéfice de la reconnaissance posthume.
Les enfants adultérins et incestueux ne peuvent être ni légitimés ni reconnus. Il s'agit
M. VERSTRAETE, op. cit. pp. 400 et 405
Le testament dont question peut être olographe, étant donné que la matière de succession
n'était pas encore organisée par une loi spécifique au Congo jusqu'en 1987. Aussi, la
formulation de l'article 209 in fine « testament, même authentique » nous démontre que
l'authenticité n'était pas exigée.
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de ce que nous avons qualifié de scandale législatif, de l'exclusion d'un être humain
innocent de son droit inné de connaître celui qui l'a fait exister et de faire échapper
les individus immoraux, que sont ces pères adultérins et incestueux, de leur
responsabilité, de leur devoir.
Par ailleurs, le législateur colonial n'exige aucune capacité juridique
particulière pour reconnaître volontairement un enfant né hors mariage (l'article 208).
Les mineurs, les femmes mariées, les interdits pendant les moments de lucidité et
les interdits peuvent reconnaître leurs enfants nés hors mariage. Seulement, pour la
sécurité de leur reconnaissance, la loi accorde à toute personne intéressée la
possibilité d'attaquer ces actes en justice. A ce sujet, écrit LAURENT^ '^ : « Si un
mineur donne le jour à un enfant naturel, il contracte l'obligation de l'élever, de lui
fournir des aliments, s'il y a lieu, de lui donner un état dans la société. Le devoir et le
droit sont des idées corrélatives ; celui qui est obligé, a par cela même le droit de
remplir son obligation ». VERSTRATE^^^ précise cette idée : il soutient que : « celui
qui reconnaît un enfant ne contracte pas ; la reconnaissance n'est pas un acte
Intéressé, c'est un acte moral, l'accomplissement d'un devoir de conscience ». Il
s'agit d'un acte qui ne nécessite aucune capacité juridique particulière. A notre avis, il
suffit d'être capable de procréer, d'avoir donné naissance, conscient ou pas, on reste
père et on peut dès lors reconnaître son enfant, à condition d'être lucide au moment
de la reconnaissance.
La possibilité donnée à la femme mariée de reconnaître son enfant naturel
peut-elle être comprise comme une contradiction par rapport à l'article 206, donc la
dérogation pour un enfant adultérin ou incestueux a matre d'être reconnu? Même si
c'est notre option «de responsabilisation de chacun, y compris des femmes mariées
en cours de leur mariage », le législateur colonial ne pouvait logiquement pas en
arriver là. Il nous semble qu'il ne s'agit que d'une exception au principe de
l'incapacité de la femme mariée à poser des actes juridiques ; il a considéré que,
dans ce cas, la femme mariée ne contracte pas, mais remplit plutôt un devoir.
Les enfants concernés sont ceux nés avant le mariage, à l'exclusion de ceux
qui sont nés de la femme mariée avec un homme autre que son mari.
LAURENT, op. c/f., p. 115
M. VERSTRAETE, op. cit., pp. 403 et 207
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L'article 209 énumère plusieurs formes que doit revêtir la reconnaissance
volontaire ; elle peut être sous la forme d'un acte de l'état civil (acte de naissance,
acte de mariage des parents ou une déclaration reçue par l'officier de l'état civil), elle
peut se réaliser par tout acte authentique (acte d'un notaire, un acte du magistrat^^^
sur déclaration faite au cours d'une procédure judiciaire) ou par un testament^^^.
Dans ce dernier cas, le testament ne doit pas être révoqué. Pour VERSTRAETE^^^
il doit être définitif, c'est-à-dire le testateur doit être déjà décédé. Toutefois, à notre
avis, un testament peut être invoqué du vivant du testateur s'il ne le renie pas ;
surtout s'il est invoqué par un enfant, qui en a eu connaissance, pour rechercher la
paternité à l'égard du testateur.
b. La reconnaissance imposée (recherche de la paternité)
La reconnaissance imposée de la paternité « est une déclaration judiciaire par
laquelle un homme avoue le lien qui l'unit à un enfant naturel, à la suite d'une action
en recherche de paternité naturelle lui intentée par cet enfant ou par l'officier du
ministère public ». On l'appelle aussi reconnaissance judiciaire de paternité.
En vertu de l'article 210a, «/a recherche de la paternité n'est autorisée que
dans deux cas suivants :
1° S'il y a eu aveu de la paternité résultant soit d'actes ou d'écrits
quelconques émanés du père prétendu, soit de faits et circonstances dont la réunion
caractérise la possession d'état d'après l'article 198 ;
2° si, pendant la période légale de conception, il y a eu enlèvement,
arrestation, détention ou séquestration arbitraire, viol ou attentat à la pudeur sur la
personne d'une fille de race européenne âgée de moins de 16 ans ou d'une fille de
race non européenne qui n'a pas atteint l'âge de la puberté».
Le principe déjà posé à l'article 206 exclut de la reconnaissance les enfants
adultérins et incestueux. De ce fait, le législateur colonial a affiché sa volonté de
opq
Il faut noter que la reconnaissance ne peut pas se déclarer directement devant le magistrat ;
il n'en a pas qualité. IVIais, il est unanimement admis que si, au cours d'une procédure, un
aveu spontané exempt de surprise, formel, précis, clair, et justifié par la procédure, était fait
par l'un des auteurs, il pourrait en être demandé acte au magistrat qui ne pourrait s'y refuser.
Cfr. M. VERSTRAETE, op. cit. p. 411 ; COLIN et CAPITAN, op. cit. n° 968.
La matière de successions n'était pas encore réglementée au Congo d'où, l'on peut admettre
qu'i s'agisse même d'un testament olographe.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 412
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suivre le droit métropolitain jusqu'au bout. A l'instar de l'article 340 du Code belge de
l'époque, il a interdit en principe la recherche de paternité. Néanmoins, il a laissé
exceptionnellement une ouverture pour des cas où l'injustice était trop criante. Il
s'agit des cas où l'on pouvait empêcher l'enfant naturel de poursuivre un père dont la
paternité était quasi sûre, à savoir : s'il y avait lieu de démontrer l'aveu du prétendu
père (alinéa 1) et lorsque celui-ci avait eu des relations sexuelles forcées avec la
mère de l'enfant (alinéa 2). Dans le premier cas, le père devait avoir avoué
tacitement ou expressément le lien qui l'unissait à son enfant, avant de nier. Cet
aveu pouvait être déduit de certains faits, paroles ou actes énumérés de manière
exemplative par le législateur : actes, écrits, faits ou circonstances dont la réunion
caractérise la possession d'état, c'est-à-dire démontre que le père, qui nie, a par le
passé, et de façon constante, traité l'enfant comme son fils ou sa fille. Dans la
deuxième hypothèse, il ne s'agissait pas de prouver une faute, mais de démonter
que la probabilité de filiation provenait du comportement passionnel et/ou criminel du
prétendu père sur la mère de l'enfant. Cependant, dans le cas d'un viol collectif ou
des faits incriminés successifs sur la mère pendant la période de conception, la
paternité devenait incertaine.
Le législateur colonial n'avait pas, nous semble-t-il, de réponse à une
question : lorsque le prétendu père qui avait violé la mère de l'enfant naturel était
marié avec une autre femme ; que devenaient alors sa responsabilité délictuelle et
son devoir à l'égard de cet enfant ? Ce serait scandaleux de voir un délinquant
célibataire et un autre marié, violer dans les mêmes conditions deux femmes
devenues mères et le célibataire établir sa paternité et en assumer les obligations,
mais le marié rester tenu pour irresponsable ou étranger par rapport à son enfant au
motif que ce dernier serait adultérin.
En tout état de cause, la filiation établie par reconnaissance volontaire ou
forcée reste toujours différente de la filiation établie par légitimation.
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2. La légitimation par le mariage
Selon G. CORNU^^^, la légitimation « est un bienfait de la loi consistant à faire
bénéficier de la légitimité (en lui conférant les droits et les devoirs d'un enfant
légitime) un enfant naturel (dont la filiation est légalement établie), soit en raison du
mariage de ses père et mère (légitimation par mariage), soit lorsque le mariage est
impossible, en vertu d'un jugement (légitimation par autorité de justice) ».
Pour IVI. VERSTRAETE^", c'est « l'acte par lequel un enfant naturel non adultérin ni
incestueux est élevé au rang d'enfant légitime par suite du mariage de ses parents ».
La première définition ne correspond pas exactement à la légitimation du
Code civil congolais comme la seconde qui, bien que conforme, nous met aussi mal
à l'aise.
En effet, d'une part, un enfant reconnu séparément par son père et sa mère,
ne bénéficie pas d'un bienfait (acte de générosité ou faveur) parce que la loi lui
reconnaît ses droits à la suite de leur mariage. Le fait de le légitimer, lui attribuer le
statut d'enfant légitime ou le réhabiliter dans ce statut, nous semble une obligation,
sinon, un devoir pour le législateur. Il n'y aurait pas de raisons de traiter cet enfant
différemment de ses frères et sœurs puîné(e)s issu(e)s des mêmes parents au motif
que lui est né avant le mariage. D'autre part, considérer la légitimation comme une
élévation de l'enfant naturel à un autre niveau pourrait être interprété comme un
aveu d'infériorisation des enfants nés hors mariage et une remise en cause de leur
innocence par rapport aux conditions de leur naissance et à la faute commise par
leurs parents. Ils n'ont jamais choisi de venir au monde à l'occasion des liaisons
coupables de ceux qui leur ont donné naissance.
Dès lors, il nous paraît utile de définir la légitimation en droit colonial congolais
comme « une réhabilitation d'un enfant naturel, autre qu'adultérin et incestueux - le
droit colonial le voulait ainsi -, dans ses droits de l'enfant légitime par la suite du
mariage de ses parents ou par une sentence judiciaire».
G. CORNU, op. cit., p. 518
M. VERSTRAETE, op. cit. p. 392.
108
L'article 203 du Code civil congolais dispose que « la légitimation assimile les
enfants légitimés aux enfants légitimes à partir du mariage, ou du jour où leur filiation
est légalement constatée pendant le mariage ». A la lecture attentive de cet l'article,
on s'aperçoit que l'enfant légitimé ne devient pas totalement légitime. Sa légitimation
n'a pas d'effets rétroactifs, c'est-à-dire cette réhabilitation ne produit ses effets qu'à
partir du jour de la consécration du mariage.
La légitimation peut avoir lieu au moment ou après la célébration du mariage.
Elle intervient au moment du mariage si l'enfant naturel a été légalement reconnu
séparément par les deux parents avant ce mariage. Si tel n'est pas le cas, les
parents peuvent le légitimer par l'acte même du mariage. Dans ce cas, la
reconnaissance par les deux parents intervient concomitamment avec la célébration
de leur mariage. Mais, lorsque les parents qui n'avaient pas séparément reconnu
l'enfant avant leur mariage oublient de le faire le jour de la célébration de leur union,
le droit colonial congolais leur offrait la possibilité de le légitimer par une sentence
judiciaire. Cette possibilité était illimitée dans le temps parce que même après le
décès de l'enfant {légitimation à titre posthume), s'il avait laissé des descendants,
elle pouvait leur profiter (article 202).
Il s'agit de la légitimation post nuptias à ne pas confondre avec la légitimation
sine nuptiis, c'est-à-dire sans mariage ; le législateur colonial n'a pas voulu de cette
dernière par crainte^^"^ de favoriser le concubinage en permettant à un couple vivant
en union libre de donner à ses enfants, au gré de son caprice, la qualité d'enfants
légitimes, ce qui allait sapé - selon le législateur - les bases de la société qui
reposent sur la famille. C'était là encore, à notre sens, une manière de sacrifier les
victimes innocentes au profit des caprices des parents au cas où ceux-ci avaient
choisi de ne pas légaliser leur union. La meilleure manière de les stimuler à se marier
en vue de fonder une famille légitime n'était pas seulement de punir injustement leurs
enfants.
Il y a deux conditions pour légitimer un enfant naturel : la reconnaissance de
cet enfant par ses père et mère et le mariage de ces derniers.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 392
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La reconnaissance de l'enfant naturel peut être un acte volontaire ou forcé.
Elle peut intervenir avant, après ou pendant la célébration du mariage. Il est loisible
aux parents de reconnaître leur enfant séparément avant le mariage, tout comme ils
peuvent le reconnaître conjointement, au moment ou après le mariage.
Quant au mariage des parents, il suffit qu'il soit valable"^ la légitimation
opère d'office en faveur des enfants reconnus et à reconnaître au cours de l'union
conjugale. Mais, si le mariage est annulé, la situation des enfants sera différente
selon qu'au moins l'un des parents était de bonne foi ou que tous deux étaient fautifs.
Dans cette dernière hypothèse, le mariage annulé (pour impuberté, inceste, bigamie,
absence totale de consentement ou violation des formes extérieures du mariage), est
considéré comme n'ayant jamais existé. En conséquence, les enfants légitimés
deviennent illégitimes, c'est-à-dire naturels ; ils peuvent être, comme tous les autres
enfants de ce mariage, incestueux ou adultérins. Par contre, dans la première
hypothèse du mariage putatif où le mariage a été pensé ou cru normal par au moins
l'un des époux dans sa bonne foi, les enfants et l'époux innocents conservent tous
les droits acquis dans ce mariage (CCL1, article 115).
A coté de cette filiation biologique, la loi coloniale a prévu une filiation fictive
(adoption) en vue, d'une part, de consoler quelques-uns de ceux à qui la nature a
refusé une descendance, en leur donnant l'Illusion de la paternité, et d'autre part,
d'assurer l'avenir aux enfants sans familles ou ceux dont les familles sont incapables
de satisfaire les besoins élémentaires de la vie.
Biologiques ou non, les enfants restent des êtres humains, sujets de droits et
obligations. Comment le Code civil congolais traitait-il les enfants adoptifs pour
l'établissement de leur filiation ? Nous allons essayer de répondre à cette question
dans la rubrique suivante.
Idem, p. 395 et 396 ; DE PAGE, op. cit., n° 1240
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C. Les conditions de fond et de forme pour l'adoption
Devant le silence du Code civil congolais sur la définition du terme adoption, la
doctrine^^® l'analyse comme « une création - par jugement - d'un lien de filiation
d'origine exclusivement volontaire, entre deux personnes qui, normalement, sont
physiologiquement étrangères
Pour M. Th. MEULDERS-KLEIN^^®, l'adoption reste « de toutes les institutions
créées par les sociétés humaines, sans doute l'une des plus anciennes et des plus
fascinantes. L'une des plus ambiguës aussi par la diversité des motivations qui la
sous-tendent et des finalités poursuivies à travers les temps et les lieux ... Elle est un
lieu par excellence où s'affrontent en un écheveau inextricable des intérêts
individuels, ceux des parents du sang, des parents d'élection, de leurs familles
respectives, de l'adopté lui-même. Ceux aussi de la société toute entière». La
combinaison de tous ces intérêts explique la diversité de réglementations selon le
temps et l'espace, selon des considérations variables d'un pays à l'autre.
Au Congo, le législateur colonial (Conseil supérieur) avait estimé nécessaire
non seulement de conserver l'adoption, mais aussi d'en favoriser la pratique parce
que l'adoption aidait tout d'abord à consoler quelques-uns de ceux à qui la nature
avait refusé une descendance, en leur donnant l'illusion de la paternité. D'autre part,
elle profitait aux adoptés, dont généralement elle assurait l'avenir . Cette
considération avait en son temps marqué les règles coloniales en la matière et aidé à
écarter le formalisme juridique, allant jusqu'à supprimer l'intervention des tribunaux
dans la procédure. Qu'est-il resté de différent entre un enfant biologique et un enfant
adoptif, du moins dans les conditions d'établissement de leurs filiations ?
En l'absence de la doctrine congolaise, sur plusieurs questions, nous recourons à l'analyse
des auteurs étrangers (Belge et Français) susceptible d'être adaptée aux lois congolaises.
G. CORNU, op. cit., p. 32
M. Th. MEULDERS-KLEIN (sous la direction de). Adoption et formes alternatives d'accueil.
Droit belge et droit comparé, Story scientia, 1990, p. 3
M. VERSTRARTE, op. cit., p. 458
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1. Les conditions de fond
Pour adopter un enfant au Congo, la loi coloniale impose des conditions
positives et des conditions négatives.
a. Les conditions positives
Les conditions positives sont au nombre de quatre, à savoir : être âgé de plus
de cinquante ans ; n'avoir ni enfant, ni descendant (légitimes ou naturels), nés ou
conçus : obtenir le consentement de son conjoint si on est marié ; et obtenir le
consentement de l'enfant s'il est majeur, sinon, celui des personnes exerçant
l'autorité parentale sur lui.
1° En ce qui concerne l'âge de l'adoptant, le législateur colonial, très
attaché à la promotion du mariage, a fixé l'âge minimum pour adopter à plus de
cinquante ans en vue d'être rassuré que la personne qui adopte est déjà mariée ou a
atteint une certaine maturité et acquis une sagesse voulue pour faire et traiter
comme sien propre un enfant qui ne l'est pas en réalité. En outre, il a voulu éviter
que celui qui adopte très tôt ne puisse regretter son acte s'il lui arrive de mettre au
monde des enfants biologiques.
2° Le législateur interdit l'adoption à ceux qui ont une descendance,
même en gestation, légitime ou naturelle. Pour certains auteurs^"*", cette interdiction
exigeait que ces enfants fussent reconnus et elle s'arrêtait au premier degré. Mais,
devant le silence de la loi, une question se serait posé : pouvait-on élargir la même
interdiction au père d'un enfant adultérin ou incestueux? A notre avis, une réponse
négative aurait dû s'imposer. Puisque le législateur interdisait au géniteur d'un enfant
adultérin ou incestueux d'établir la filiation de pareil enfant (articles 201 et 206), il
était injuste de lui administrer une seconde sanction en lui interdisant d'adopter à
cause le la présence d'un enfant (adultérin ou incestueux) dont on lui refusait la
paternité. VERSTRAETE '^^ ^ estime que même un jugement condamnant un homme à
une pension alimentaire du chef de vraisemblance de paternité (article 210b) n'aurait
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 463
Idem, p. 464
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pas empêché une adoption, car cette décision n'impliquait nullement une filiation
certaine. Aussi paradoxale que cela puisse paraître, une réponse positive à la même
question aurait pu aussi se justifier. Il aurait été, en effet, plus qu'injuste de permettre
à un père à qui on avait refusé d'assumer son devoir d'entretenir l'enfant
(adultérin/incestueux) dont il était biologiquement géniteur, de se donner l'illusion
d'être géniteur d'un enfant (adoptif) qui lui est étranger. On peut se demander si
c'est exagéré de traiter pareille interdiction de sadisme législatif lorsque qu'on sait
qu'il est possible, dans les réalités africaines, que cet enfant ait pu croupir dans la
misère loin de son géniteur. Ce regard critique que nous portons sur la législation
coloniale paraît inadéquat compte tenu du contexte historique et social de l'époque
mais, déjà en 1882, le professeur F. LAURENT '^^ ^ trouvait la rigueur de la loi belge à
l'égard des enfants adultérins et incestueux excessive.
En revanche, l'interdiction d'adopter pour présence d'une descendance nous
semble inadéquate à la mentalité congolaise. Un homme à qui la nature n'a permis
d'avoir qu'un seul enfant et qui en veut deux, ou un d'un autre sexe que celui qu'il
possède, pouvait toujours recourir à l'adoption. Il pouvait en être ainsi puisque d'une
part, la loi ne limite pas le nombre d'enfants que peut adopter celui qui n'en a pas du
tout. D'autre part, rappelons que dans la mentalité congolaise les enfants sont
considérés comme une richesse, une force et une incarnation des ancêtres. L'adage
luba « Kashinguka kuna nsanga, nsanga ishala tshimuenenyi tshiebe bua bashala
bamba se ke mua kashinguka muamaua » qui signifie 'Nain, sème des baobabs,
qu'ils constituent un souvenir et que l'on s'y réfère pour désigner ta résidence' illustre
bien cette mentalité. Mais, nous avons l'impression que la conception beige de
l'époque semble avoir dominé la matière. En effet, F. LAURENT^"^^ note en ce qui
concerne le droit belge de l'époque que «(...) L'adoption n'est pas entrée dans nos
mœurs ; c'est, en fait, une manière de légitimer les enfants naturels. A ce titre, elle a
son utilité. Quand elle est exercée à l'égard d'autres enfants, elle est souvent suivie
d'amers regrets. Ce n'est pas la raison pour la prohiber ;(...)».
3° Ensuite, l'article 222 du Code civil livre premier exige de l'adoptant
marié(e) l'obtention du consentement de son conjoint pour adopter. La présence de
F. LAURENT, Avant-projet de révision du Code civil, T.2, Bruyiant, Bruxelles, 1883, p. 144.
Idem, p. X, point 18.
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l'enfant adopté dans un ménage transforme non seulement les besoins financiers de
celui-ci, mais aussi la gestion du temps et des sentiments, voire les habitudes des
époux. C'est à juste titre que pour protéger la cohésion et la paix au foyer, le
législateur oblige l'époux adoptant à solliciter et à obtenir l'accord sur des éventuelles
modifications de son train de vie habituel. Toute suspension momentanée de vie
commune ne doit pas exonérer l'époux adoptant de cette obligation légale.
4° Enfin, l'enfant adopté doit pouvoir accepter ce bienfait qu'il reçoit (si
c'est lui qui est en manque de famille capable d'encadrer normalement sa vie) ou
qu'il offre (si c'est l'adoptant qui est en manque de progéniture). Il peut manifester
seul ce consentement s'il est majeur. Dans le cas contraire, l'article 223 autorise les
père et mère ou le conjoint survivant à consentir à l'adoption. A défaut des parents,
l'autorisation de consentir passe au tuteur, mais avec l'avis du conseil de famille s'il a
été constitué. Toutefois, le consentement du tuteur doit être homologué par le
tribunal du ressort du domicile de l'adoptant. A ce niveau il fallait beaucoup de
prudence, car le législateur aurait dû vérifier les véritables motivations de l'adoptant
et des ceux qui exprimaient le consentement à la place du mineur afin de prévenir
d'éventuels abus.
Le tuteur est autorisé à adopter son pupille (article 224), à condition de rendre
au préalable les comptes de son administration.
b. Les conditions négatives
Les conditions négatives d'adoption des enfants s'expriment en termes
d'interdictions. Il y en a aussi quatre :
1°. Un enfant ne peut être adopté par plusieurs personnes, à l'exception de
deux époux ;
2°. Les parents des enfants adultérins et incestueux ne sont pas autorisés à
les adopter.
Si la première interdiction permet d'éviter le conflit d'autorité sur l'enfant, la
seconde n'échappe pas à nos précédentes critiques. Car interdire à un parent qui n'a
pas eu d'autre progéniture d'adopter son enfant incestueux ou adultérin au profit d'un
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enfant étranger nous semble, affligeant, non seulement à l'égard de ce parent, mais
aussi à l'égard de cet enfant (adultérin/incestueux), surtout si celui-ci ne vit pas dans
les conditions acceptables. Cette attitude du législateur n'était ni conforme à la
morale africaine en générale, ni au contexte congolais en particulier.
3°. L'interdiction d'adopter les enfants indigènes non immatriculés ;
4°. L'interdiction d'adopter par testament oral.
Ces deux dernières conditions seront examinées dans la section suivante, car
elles sont plus liées à l'intervention formelle de l'officier de l'état civil.
2. Les conditions de forme
Selon l'article 227 du Code civil congolais, « l'adoption se réalise soit par acte
authentique établi par l'officier de l'état civil du ressort de l'adopté, soit par testament.
L'acceptation de l'adoption testamentaire doit également se faire par acte devant
l'officier de l'état civil du ressort de l'adopté. L'officier de l'état civil se fait remettre les
pièces suivantes : ... ».
Il ressort de cette disposition légale que l'adoption est un contrat qui exige un
concours de volontés de l'adoptant et de l'adopté (par représentation si ce dernier
est encore mineur). Ce contrat revêt un caractère solennel, car sa validité requiert
l'intervention de l'officier de l'état civil.
Qu'elle intervienne par contrat entre vifs ou par testament, l'adoption exige d'abord
l'expression de la volonté de l'adoptant : elle intervient au moment de la rédaction de
la convention entre les parties concernées (l'adopté mineur étant représenté), ou en
privé lors de la rédaction du testament (olographe parce que le législateur colonial
n'avait pas réglementé la matière des successions au Congo).
Ensuite, l'adoption requiert l'expression de la volonté de l'adopté ; celle-ci est
désignée par les termes « acceptation de l'adoption testamentaire ». Elle s'exprime
devant l'officier de l'état civil ou concomitamment avec celle de l'adoptant si celui-ci
est vivant.
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Mais, dans les deux cas, l'adoption ne devient effective que lorsque l'acte
authentique est dressé et inscrit sur les registres de l'état civil du domicile de l'adopté
(article 228).
De l'intervention de l'officier de l'état civil, ressortent d'autres conditions
négatives, suivantes : l'interdiction d'adopter les enfants indigènes non immatriculés
et celle d'adopter par testament oral. En effet, l'article 227 énumère les pièces que
doit exiger l'officier avant de procéder à l'enregistrement de l'adoption ; il y a entre
autres :
1°. Les certificats d'immatriculation de l'adoptant et de l'adopté.
Ne pouvant produire ce certificat. Les congolais non immatriculés étaient d'office
exclus de l'adoption. De ce fait, ils ne pouvaient ni adopter, ni être adoptés.
L'exclusion de non immatriculés à l'adoption correspondait à la politique générale de
la législation coloniale. YOKA MANGONO^"^"^n'étonne pas lorsqu'il écrit: «Avant
l'indépendance le Code civil actuel, en particulier le livre premier relatif aux
personnes..., n'était pas applicable à tous les (zaïrois) congolais. En vertu de l'article
4 de la loi sur le gouvernement du Congo Belge dite charte coloniale, seuls les
congolais immatriculés dans la colonie pouvaient à l'instar des belges et des
étrangers jouir de tous les droits civils reconnus par la législation du Congo Belge ».
Il se trouvait ici cachée une discrimination entre les enfants nés au Congo : les
uns (belges, étrangers et congolais immatriculés) avaient droit à l'adoption alors que
d'autres (congolais non immatriculés) '^^ ^ ne pouvaient pas être protégés par le Code
civil. Néanmoins, signalons que les droits indigènes n'ignoraient pas totalement
l'adoption, même si elle n'était pas suffisamment organisée. Encore une fois, sans
avoir choisi de naître dans la famille belge, étrangère ou congolais, immatriculée ou
non, l'enfant se trouvait discriminé sur le même territoire pour des raisons qui
n'engageaient pas sa responsabilité.
2°. Le testament de l'adoptant doit être exigé par l'officier de l'état civil.
YOKA MANGONO, op. cit. p. 61
Les congolais non immatriculés, même s'ils n'avaient pas de famille et qu'un homme nanti
sans descendance manifestait le désir de les adopter, ils n'avaient pas droit à la protection
du Code civil colonial.
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Lorsqu'il s'agit de l'adoption testamentaire, l'officier de l'état civil qui procède à
l'enregistrement de l'adoption doit exiger le testament. La matière des successions
n'étant pas réglementée dans la colonie, nous pouvons affirmer que le testament oral
n'était pas interdit. Seulement, après le décès de l'adoptant, comment peut-on
produire ce testament devant l'officier lorsqu'il l'exige ? Les termes de l'article 227
point 5 interdisent tacitement l'adoption par testament oral, car celui-ci ne peut
constituer ni une pièce à produire, ni une preuve de volonté de l'adoptant.
§ 2. : Les modalités de preuve de la filiation paternelle
Le lien de parenté entre l'enfant et son père (filiation) engendre des
conséquences (effets) tant sur la personne de l'un et de l'autre que sur leurs
patrimoines. Certains des ces effets se définissent en termes de droits, mais d'autres
s'analysent comme des obligations. En vue de garantir une bonne exécution de ces
droits et devoirs, le droit exige de ceux qui évoquent la filiation ou la paternité
d'apporter la preuve de son existence pour en jouir.
Le législateur colonial a, comme nous le verrons dans la suite, établi des
discriminations entre les enfants, après les avoir préalablement catégorisés. Il
importe donc, avant d'examiner les effets de la filiation, de se demander s'il n'a pas
déjà établi d'autres inégalités en ce qui concerne les preuves ou la manière de les
apporter. Il s'agit de l'acte de naissance, l'aveu, la possession d'état et le
témoignage.
A. L'acte de naissance
Aux termes des articles 28 à 33 du Code civil congolais, la naissance d'un
enfant doit être déclarée à un lieu (à l'officier de l'état civil du ressort où
l'accouchement a eu lieu), dans un délai (le mois de la naissance), par des
personnes (père légitime, subsidiairement la mère et plus subsidiairement les
personnes présentes à l'accouchement) bien déterminées par la loi ; la déclaration
doit contenir des informations aussi précisées par la loi (le jour et le lieu de naissance,
le sexe et le prénom de l'enfant). Si l'enfant est légitime, l'acte doit comporter des
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informations concernant ses père et mère (article 31); si, par contre, l'enfant est
naturel, seuls les renseignements sur la mère seront contenus dans l'acte de l'état
civil (article 32).
La filiation des enfants légitimes se prouve principalement par les actes de
naissance, conformément à l'article 187. Toutefois, l'identité de l'enfant porteur de
l'acte de naissance peut être contestée. Dans ce cas, le témoignage peut servir de
preuve que l'enfant est effectivement celui qui a été mis au monde par la mère dont
le nom se trouve sur l'acte de naissance par lui produit. Cette possibilité de recourir à
la preuve testimoniale a fait dire à VERSTRAETE que « la filiation légitime ne se
prouve pas par l'acte de naissance. Celui-ci prouve la filiation maternelle, mais la
filiation paternelle ne se prouve que par présomptions... Pour établir sa filiation
légitime, il faut, mais il suffit que l'enfant démontre : l'accouchement de sa mère et
l'état de mariage de sa mère lors de sa naissance ou de sa conception Cet
auteur confond le mode d'établissement et le mode de preuve. Il est vrai que pour
établir la filiation légitime, il faut prouver l'accouchement et le mariage de l'accouchée
(article 176) ; mais, pour prouver cette filiation, il faut simplement produire l'acte de
naissance régulièrement établi par un officier de l'état civil compétent (article 187).
A notre avis, la filiation adoptive peut, elle aussi, être prouvée par l'acte de
naissance. En effet, l'article 228 décide que ; « l'acte - d'adoption - est inscrit sur les
registres de l'état civil du lieu où est domicilié l'adopté. Il en est fait mention en marge
de l'acte de naissance s'il en existe un ». Selon cette disposition légale, l'adoption
n'existe que par la confection de l'acte de l'état civil qui la constate '^^ ^ ; et si l'acte de
naissance existe, une mention de l'adoption doit y être faite. Il nous paraît évident
que cet acte serve de preuve certaine parce qu'i s'agit d'un acte authentique, qui ne
peut être contestée que devant le juge.
Par contre, la filiation paternelle naturelle, elle, ne peut pas être prouvée par
l'acte de naissance même si le nom du père y est inscrit. Aussi longtemps que le
géniteur n'a pas épousé la mère de l'enfant et qu'il n'a pas reconnu ce dernier,
l'inscription de son nom sur l'acte de naissance reste sans objet.
M. VERSTRAETE, op. cit. p. 376
Idem, p. 478
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La conclusion postérieure du mariage entre la mère de l'enfant et le père,
dont le nom se trouve déjà sur l'acte de naissance de l'enfant, ne transforme pas cet
acte en une preuve de filiation paternelle. Elle ouvre seulement la voie de la
légitimation de l'enfant naturel simple. La légitimation doit se prouver par l'aveu ou la
reconnaissance de la part du père après son mariage avec la mère.
B. L'aveu de paternité
Généralement, l'aveu est une reconnaissance par un plaideur de l'exactitude
d'un fait allégué contre lui ; il constitue un mode de preuve du fait avoué '^^ ^.
Le Code civil congolais reste muet sur les modes de preuve de la filiation
paternelle naturelle, mais son article 206 consacre la reconnaissance comme mode
d'établissement de la filiation naturelle en général. L'article 201 ajoute la
reconnaissance, comme deuxième condition, au mariage commun des père et mère
des enfants naturels simples en vue de leur légitimation. Toutefois, volontaire ou
judiciaire, la reconnaissance reste un aveu fait dans les formes voulues par la loi et
par lequel un père affirme ou avoue le lien de filiation qui l'unit à son enfant né hors
mariage. A ce titre, elle prouve l'exactitude du lien de filiation naturelle ; elle reste
irrévocable et fait pleine foi par elle-même contre son auteur '^^ ^.
Par ailleurs, un aveu, même réalisé en bonne et due forme par un père, ne
peut pas entrer en compte pour l'établissement de la filiation de son enfant
incestueux ou adultérin. Le Code civil congolais n'autorise pas l'établissement du
lien de parenté adultérine ou incestueuse, même si elle correspond à la possession
d'état.
C. La possession d'état d'enfant
Le Code civil colonial ne définit pas la possession d'état ; il se borne à en faire
une preuve subsidiaire de la filiation légitime, à défaut de l'acte de naissance (article
188), et à en énumérer les faits constitutifs principaux (article 189). La doctrine^^°
G. CORNU, op. cit., p. 97
COLIN et CAPITAN, op. cit., n° 965 ; M. VERSTRAETE, op. cit., p. 406
G. CORNU, op. cit., p.669
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couvre ce silence et analyse la possession d'état d'une manière générale comme
« le fait pour un individu, de se comporter comme ayant un état et d'être considéré
comme l'ayant, même si en droit il ne l'a pas, auquel la loi attache des effets
variables » ; et spécialement comme « une situation d'ensemble qui, lorsqu'elle
résulte de la réunion suffisante de faits et gestes indiquant un rapport de filiation ou
de parenté (port d'un nom, comportement filial et parental, réputation dans
l'entourage, etc.) constitue, à titre de présomption, une preuve de filiation ».
Le législateur colonial a confirmé le rôle traditionnel de la possession
d'état en droit belge ; celle de suppléer à la preuve par titre, au cas où celle-ci faisait
défaut, en matière de filiation légitime. Il s'agit, nous semble-t-il, d'un aveu tacite, en
ce sens que les faits constitutifs de la possession d'état énumérés de manière
exemplative par l'article 189 (port du nom, comportement parental et filial,
considération confirmative de la famille et de la société) insinuent une proclamation
de la filiation. Lorsque cet aveu tacite vient corroborer un acte, il devient une preuve
irréfutable selon l'article 190. Dans ce cas, il n'est pas permis à l'enfant lui-même de
réclamer un autre père que celui dont la filiation est ainsi prouvée.
Peut-on évoquer la possession d'état pour prouver une filiation adoptive ou
naturelle ? La réponse négative nous parait s'imposer pour le simple fait qu'en ce
qui concerne ces deux modes de filiation, l'aveu ne peut pas être tacite ; il doit
respecter la solennité de l'acte authentique devant en prendre acte devant l'officier
de l'état civil ou la décision judiciaire.
D. Les témoignages
L'article 191 permet la preuve testimoniale pour la filiation légitime lorsqu'il
n'existe pas de titre et de possession constante d'état, lorsque l'enfant a été inscrit
sous de faux noms ou comme né de père et mère inconnus, ou encore lorsqu'il y a
eu substitution ou supposition d'enfant. C'est à titre plus subsidiaire que le
témoignage peut intervenir comme mode de preuve c'est-à-dire s'il y a absence
totale d'autres preuves, si les preuves se contredisent ou elles sont suspectées
M. Th. MEULDERS-K., l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la loi
belge du 31 mars 1987, in revue trimestrielle de droit belge, T.XL Vil, 3-4/1987, p. 277
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d'inexactitude. Encore faut-il qu'il y ait préalablement des adminicules
(commencement de preuve par écrit, présomption ou indices résultant de faits dès
lors constants) pour rendre le témoignage moins suspect.
Si déjà le témoignage n'est pas facilement admis pour prouver la filiation
légitime, il est évident que le législateur colonial ne pouvait pas l'imaginer à titre
principal pour prouver les filiations naturelle et adoptive.
E. L'inscription de i'acte d'adoption dans ie registre de l'état civil
Nous savons que l'adoption peut se réaliser par acte authentique ou par
testament, elle ne devient effective que par l'inscription de cet acte sur les registres
de l'état civil du lieu où est domicilié l'adopté (article 228). Si l'acte de naissance de
l'adopté existe, une mention doit y être faite.
Devant le silence du Code civil, il y a lieu de se demander si c'est l'acte de naissance
de l'adopté qui constitue la preuve de l'adoption ou bien, si c'est l'inscription faite sur
les registres de l'état civil. D'emblée, on peut être tenté de croire que c'est l'acte de
naissance, mais la formulation de cet article, in fine - « Il en est fait mention sur l'acte
de naissance s'il en existe un » -, démontre que l'acte de naissance n'est pas
obligatoire.
Même si l'enfant n'a pas d'acte de naissance, son adoption peut avoir lieu ;
elle peut être réalisée par un testament, par une convention entre l'adoptant et
l'adopté ou encore par une convention entre l'adoptant et les représentants de
l'enfant adoptif mineur. Mais, pour prouver l'existence de la filiation adoptive, l'on doit
démontrer que l'acte a été enregistré par l'officier de l'état civil ; cela, en produisant
un extrait de l'enregistrement de cet acte d'adoption. C'est cet extrait ainsi qui fait foi,
conformément à l'article 26 du Code civil, jusqu'à l'inscription de faux.
§ 3. : Le sort des enfants au niveau des actions en réclamation et en contestation
d'état et de filiation
La filiation d'un enfant est un des éléments qui concourent à l'identifier ou à
l'individualiser dans la société c'est-à-dire un élément de son état civil. Elle permet à
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l'enfant et à ses parents, réciproquement, de jouir de certains droits et de répondre à
certaines obligations. Lorsque cet élément n'est pas ou est mal établi, la loi ouvre
des voies de droit à la personne qui a une prétention y relative en vue de la
protection de son droit ; elle lui accorde le droit d'agir ou une action en justice. Nous
voulons examiner si le Code civil congolais n'a pas instauré des discriminations entre
enfants, dans l'attribution et dans l'organisation de ces actions, sur base des
conditions ou circonstances de leurs naissances.
A. L'action en réclamation d'état et l'action en recherche de paternité naturelle
L'action en réclamation d'état^^^ est celle qui est exercée par l'enfant légitime
ou par ses ayants cause et qui a pour objet de faire reconnaître officiellement sa
véritable filiation (article 194), alors que l'action en recherche de la paternité naturelle
est celle qui est exercée par un enfant né hors mariage contre la personne qui a eu
une liaison sexuelle avec sa mère pendant la période légale pour sa conception
(article 210a). L'action en recherche de la paternité naturelle - non ouverte à l'enfant
adultérin ou incestueux - n'est autorisée à tout autre enfant naturel que dans des cas
précis (cfr. Ci haut : la reconnaissance imposée).
Conformément à l'article 213, ces deux actions sont soumises aux mêmes
règles prévues aux articles 194 à 199. Elles sont indisponibles, imprescriptibles et
personnelles à l'enfant, mais l'action en recherche de paternité naturelle, elle, peut
être introduite par le ministère public, si la mère est une indigène du Congo ou des
colonies voisins (article 210a alinéa 3). Le législateur ne prévoit rien pour l'enfant
d'une mère indigène étrangère qui ne serait pas d'une colonie voisine et pour l'enfant
légitime dont la mère est indigène.
B. L'action en contestation d'état et l'action en contestation de reconnaissance
L'action en contestation d'état est celle exercée par toute personne intéressée
(même pécuniairement) (article 197) en vue de démontrer qu'un enfant légitime n'est
pas issu de la femme mariée qu'il allègue être sa mère. La contestation porte
principalement sur la maternité et, par voie de conséquence, sur la paternité qui s'y
M. VERSTRAETE, op. cit. p.383
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était greffée au moyen de la présomption de paternité. La doctrine française^" établit
une différence entre l'action en contestation d'état et l'action en contestation de
légitimité, cette dernière est dirigée contre l'enfant légitimé pour contester, non pas
sa filiation maternelle, mais soit le mariage entre ses parents, soit le fait qu'il soit né
des œuvres du mari de sa mère.
Concernant l'action en contestation de reconnaissance, l'article 212 dispose
que « toute reconnaissance de la part du père ou de la mère, de même que toute
réclamation de paternité ou de maternité peut être contestée » ; il ne définit pas
cette action et n'en détermine pas les contours. De la lecture de l'article 213 qui
recommande l'application des articles 194 à 199 à cette action, il découle qu'elle
appartient à toute personne intéressée (même pécuniairement), et qu'elle est
imprescriptible.
Ces actions sont ouvertes à n'importe quelle personne, à condition de
démontrer l'intérêt qu'elle peut avoir à briser ou à défaire le lien de filiation légitime,
légitimée ou naturelle ; elles sont également imprescriptibles.
Il nous semble que la loi fait dépendre l'établissement d'une filiation de sa nature
(légitime, naturelle simple, adultérine ou incestueuse) alors qu'elle reste, presque
totalement, indifférente sur les conditions requises pour la défaire ou la contester.
Est-ce une façon pour le législateur colonial de ne pas attacher beaucoup
d'importance à la protection de ce lien de parenté ou bien c'est un choix par lui opéré
de protéger d'autres intérêts lorsqu'ils sont opposés à ceux de l'enfant ? L'examen
de la contestation de la filiation artificielle peut nous éclairer dans la recherche de la
réponse à cette question.
C. L'action en annulation et l'action en révocation d'adoption
Aux termes de l'article 237 alinéa 1, l'adoption peut être révoquée en justice à
la demande de l'adoptant, si, par son ingratitude, l'adopté se montre indigne du
bienfait qu'il a reçu. Le législateur a oublié que les bienfaits sont réciproques dans
l'adoption ; il réserve l'action en révocation uniquement à l'adoptant pour sanctionner
DE PAGE, op. cit,. n° 1111 ; M. VERSTRAETE, op. cit. p. 385
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l'indignité causée par l'ingratitude de l'adopté. Il refuse de s'imaginer que non
seulement l'adopté peut être ingrat, mais aussi l'adoptant. Consolé de la privation
naturelle de paternité, ce dernier peut en être aussi indigne si, à titre d'exemple, il
maltraite l'enfant.
Il nous parait clair que cette attitude démontre l'attachement du législateur
colonial aux intérêts de la famille adoptive au détriment de d'Intérêt de l'enfant.
Heureusement, l'erreur fut corrigée par la loi du 22 mars 1940 en attribuant l'action
en révocation d'adoption à l'adopté et au ministère public^^"^.
L'adoption peut aussi être annulée à la demande de l'une des parties ou à
celle de toute personne intéressée, y compris le ministère public. Le Code civil
congolais n'en dispose pas expressément, mais nous pensons que l'adoption, étant
un contrat, ne pouvait pas échappée aux règles générales en la matière.
S'agissant d'un contrat synallagmatique, l'adoption nécessite le concours de volonté
de telle sorte que l'absence ou le vice de consentement peut occasionner une action
en nullité de la part de la partie lésée. Par ailleurs, la solennité du contrat d'adoption
(articles 227 et 228) peut entraîner une action en annulation de la part de toute
personne intéressée pour cause de violation des conditions requises pour sa validité.
Somme toute, si les actions en annulation et en révocation de la filiation
adoptive visent à punir les parties au contrat et à faire respecter la loi, les actions en
contestation et réclamation d'état d'enfants légitimes et naturels, à l'instar des actions
en contestation de reconnaissance et en recherche de paternité, nous semblent
avoir pour finalité d'établir la réalité biologique. L'ingratitude réciproque de l'enfant
biologique ou de son père n'annule pas sa relation de sang, même si elle peut la
détériorer, alors que la filiation artificielle (adoptive) peut, nous semble-t-il, être
balayée par la volonté contraire à celle qui l'a provoqué.
M. VERSTRAETE, op. c/t. p. 487
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Section 2 - L'établissement de la filiation maternelle
La logique du législateur du Code civil congolais ne s'est pas éloignée de la
réalité au sujet de la filiation maternelle ; elle reste une question de fait comme en
droits indigènes. Même si cette filiation résulte du seul fait de la naissance d'un
enfant par une femme, le législateur colonial a tenu, à l'instar de la filiation paternelle,
à la revêtir d'un caractère légitime - lorsqu'elle intervient dans un mariage -, d'un
caractère illégitime - lorsqu'elle se réalise hors mariage - et d'un caractère adultérin
ou incestueux lorsqu'elle provient d'une union prohibée.
L'appartenance de la mère à un système patriiinéaire ou matrilinéaire reste
indifférente sur l'établissement juridique de la filiation de ses enfants.
§ 1 Les conditions requises pour établir la filiation des enfants légitime, naturel
ou adoptif
A. L'évidence de la maternité
Le Code civil congolais ne détermine pas expressément comment s'établit la
filiation maternelle. L'article 176 dispose que : d'enfant né pendant le mariage, ou
dans les trois cents jours qui suivent la dissolution du lien conjugal, a pour père le
mari. Il est qualifié enfant légitime ». Cet article instaure la présomption de paternité à
l'égard de l'enfant en désignant qui est son père, mais il reste silencieux sur la mère.
Il nous semble que celle-ci reste sous-entendue in fine : «... a pour père le mari - de
sa mère ». En effet, comme en droits traditionnels, la grossesse, l'accouchement et
la maternité rattachent l'enfant à celle qui l'a mis au monde. Le lien ainsi constaté
change de nature (considérations), d'une part selon que la mère est mariée ou
célibataire et d'autre part, selon que la liaison sexuelle peut être ou non interdite
entre cette mère et le père présumé. Si la mère est mariée, l'enfant est présumé
légitime, sauf s'il est désavoué par le père, dans ce cas, il devient adultérin a matre.
Si la mère est célibataire, l'enfant est dit naturel simple ; il peut être légitimé par le
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mariage de sa mère avec le père, alors que si la liaison est interdite entre les deux
parents, l'enfant est dit incestueux.
L'on peut se poser la question de savoir si la mère peut désavouer l'enfant et
mettre ainsi un terme au lien de filiation avec son enfant ? Le législateur colonial ne
permet pas expressément à la mère de tenter de rompre le lien de maternité par
désaveu. Les articles 177 à 186 du Code civil ne font allusion qu'au désaveu par le
père. L'action de ce dernier étant dirigée contre l'enfant (CCL 1, article 186), la
jurisprudence coloniale^^^ a précisé que la mère ne peut même pas être partie à ce
procès où elle est simplement appelée. Cette position nous semble injuste, surtout
en cas de substitution d'enfant ; il ne serait dans l'intérêt d'un enfant d'être gardé par
un couple obligé par une erreur des infirmiers à la maternité, simplement parce que
la mère n'est pas autorisée à le désavouer. Cependant, cette carence pouvait être
contournée par le moyen de l'action en contestation d'état, comme nous le verrons
par le suite.
B. La reconnaissance des enfants naturels, la recherche de maternité et la
légitimation
Rappelons que tout enfant provenant d'une relation entre un homme et une
femme non mariés ou dont le mariage a été ultérieurement annulé est un enfant
naturel. Il est dit « simple » lorsqu'il est né des parents qui auraient pu se marier au
temps de la conception ; il est « incestueux ou adultérin », lorsque la liaison sexuelle
n'est pas autorisée à ses parents. Dans ce dernier cas, l'enfant ne peut ni rechercher
son père ni être reconnu par lui comme dans le premier ; il n'a pas non plus la
possibilité d'être légitimé parce que le mariage de ses parents ne peut avoir lieu.
Qu'en est-il de la maternité ? L'enfant est-il autorisé à chercher sa mère ou la mère à
le reconnaître, s'il n'est ni adultérin ni incestueux ? S'il l'est, qu'adviendra-t-il ?
Voy. 1'® instance de Cost., 28 mars 1947, in R.J.C.B., p. 153. Voy. également Code Piron
et Devos, p. 72. La jurisprudence affirme que la mère, quoique présente au litige, c'est-à-
dire appelée à la cause, n'est pas partie au litige. Elle ne peut être condamnée aux frais et
dépens, et ceux-ci doivent être supportés par l'enfant, représenté par un tuteur ad hoc.
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1. La reconnaissance
L'article 206 dispose que « Tout enfant naturel peut être reconnu par son père
ou par sa mère ou par l'un et par l'autre, à moins que le fait même de la naissance
n'implique nécessairement que l'enfant soit né d'un commerce incestueux ou
adultérin. Il est défendu sous peine de nullité, à l'officier de l'état civil de recevoir
aucune déclaration d'où l'on pourrait induire que l'enfant est né d'un commerce
incestueux ou adultérin ».
Le législateur colonial permet, non seulement au père, mais aussi à la mère,
de reconnaître son enfant - né hors mariage - naturel, sauf si celui-ci est adultérin
ou incestueux. Ce mode d'établissement de la filiation naturelle consiste, selon la
doctrine^^®, en une déclaration par laquelle une personne affirme dans un acte
authentique être l'auteur d'un enfant. Il s'agit, dans ce cas, de la mère, mais à quel
moment et comment peut-elle reconnaître son enfant ?
Comme pour la filiation paternelle, la mère peut reconnaître volontairement
son enfant, sinon ce dernier peut l'obliger par une action en justice. La
reconnaissance maternelle, comme la paternelle peuvent avoir lieu dans le mois de
la naissance de l'enfant, à l'occasion de la déclaration de celle-ci. En effet, l'article 32
dispose que « l'acte de naissance des enfants naturels indique en outre les nom,
prénoms et surnom, et, autant que possible les profession et domicile de la mère »,
alors que selon l'article 28, les déclarations de naissances sont faites dans le mois
de la naissance. Il ne s'agit que d'une possibilité parce que la déclaration peut être
faite par une autre personne que la mère, conformément à l'article 29 qui autorise le
père, à défaut la mère ou les personnes présentes à l'accouchement, ou encore un
mandataire de l'un des parents. La déclaration d'une tierce personne ne constitue
pas une reconnaissance maternelle, car l'article 33 permet à la mère (au père aussi)
de reconnaître son enfant naturel dans un acte séparé. Dans ce cas, l'inscription doit
en être faite sur les registres de l'état civil et mention faite en marge de l'acte de
naissance, s'il en existe un. Cette dernière particule de l'article 33, «... l'acte de
naissance, s'il en existe un », démontre que la déclaration de naissance n'est pas
G. CORNU ; op. cit. p. 742
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obligatoire ; on peut reconnaître l'enfant quand bien même sa naissance n'avait pas
été déclarée.
A la différence des droits indigènes, le législateur colonial n'établit pas une
distinction entre une femme installée à son propre compte et une fille sous le toit
parental, il accorde à l'enfant non reconnu par sa mère de rechercher cette dernière
en justice.
2. La recherche de la maternité naturelle
Le Code civil ne définit pas la recherche de maternité, mais de la lecture
attentive des dispositions des articles 194, 206, 211 et 213, nous l'analysons comme
«une action Judiciaire ouverte à l'enfant naturel simple non reconnu par sa mère en
vue d'obliger cette dernière à le reconnaître ». En effet, l'article 211 dispose
que : «la recherche, soit de la paternité, soit de la maternité, n'est Jamais admise
dans les cas où, suivant l'article 206, la reconnaissance n'est pas admise » c'est-à-
dire dans les cas des enfants adultérins et incestueux, la recherche de maternité
n'est autorisée que dans la mesure où elle ne fait pas apparaître le caractère
adultérin ou incestueux.
Cette position du législateur nous semble défavorable pour la mère et son
enfant. Le géniteur, souvent provocateur du lien incestueux ou adultérin, peut rester
libre de tout engagement à l'égard de l'enfant alors que la mère est liée à celui-ci par
le fait matériel d'accouchement. Est-ce une façon pour le législateur de rejoindre
certaines traditions africaines qui décidaient de tuer carrément l'enfant et sa mère
pour éviter la honte ?
Si telle était sa tendance, elle nous parait contraire, non seulement à la considération
congolaise de l'enfant - une aubaine ou incarnation de l'ancêtre -, mais aussi à
l'idée de la protection prioritaire des intérêts de l'enfant que nous défendons. Fallait-il
nécessairement écraser l'enfant, adultérin ou incestueux innocent, pour protéger ses
frères et soeurs nés dans le mariage et la famille de sa mère ou son honneur ?
Fallait-il protéger l'homme qui avait engendré l'enfant tout en sachant qu'il ne le
pouvait pas ? Certainement non, parce que cet enfant détient comme tous les autres.
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de la nature humaine, le droit de connaître ceux qui lui ont donné naissance et d'être
pris en charge par eux.
Aux termes de l'article 213, «les dispositions des articles 194 à 199...
s'appliquent à l'action en recherche de la maternité de l'enfant naturel... ». Selon ces
dispositions auxquelles renvoie l'article 213, l'action appartient exclusivement à
l'enfant, elle est imprescriptible et indisponible. La difficulté de l'enfant dans cette
action c'est de prouver ce à quoi il n'a pas assisté, sa naissance. Mais, il peut être
aidé par des témoins qui ont assisté à sa naissance ou invoqué sa possession d'état
conformément à l'article 205. L'enfant qui bénéficie de la légitimation n'est pas, lui,
exposé à ces difficultés.
3. La légitimation
Il n'y a pas de différence entre la légitimation paternelle et maternelle. Il s'agit
la même opération, réalisée dans les mêmes conditions et circonstances ; elle est
regardée comme paternelle ou maternelle selon que l'on se place dans la situation
du père ou de la mère. Ainsi, toute l'analyse précédemment faite à propos de la
légitimation paternelle s'applique également à la légitimation maternelle.
La légitimation constitue un bienfait, sinon un soulagement à l'égard de
l'enfant, recouvrant ses droits, et à l'égard de la mère, exerçant son devoir. Elle peut
être concomitante avec la célébration du mariage des parents, post nuptiale ou être
faite à titre posthume.
Il convient de noter ici que les deux conditions requises pour la légitimation, à
savoir : la reconnaissance de l'enfant par les deux parents et leur mariage valable
sont inopérantes pour l'adoption qui, reste une filiation artificielle.
C. Les conditions de fond et de forme pour i'adoption
Toutes les dispositions légales du Code civil congolais, concernant l'adoption
(articles 221 à 237) ne font aucune distinction entre l'adoption par un homme et
l'adoption par une femme. Plusieurs termes utilisés par le législateur colonial pour
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désigner celui qui établit le lien adoptif de filiation avec l'enfant nous semblent
consacrer une sorte d'égalité entre l'homme et la femme, à savoir : personnes^^^,
deux épou)^^^, le père ou par la mère^^^, conjoinf^° et adoptanf^^. Il découle de ce
qui précède que toutes les analyses, par nous faites, à propos de l'adoption
paternelle s'appliquent mutatis mutandis à l'adoption maternelle tant sur les
conditions de fond que sur celles de forme.
§ 2. : Les modalités de preuve de la filiation maternelle
D'emblée, l'article 205 dispose que « la filiation maternelle des enfants
naturels se prouve parles mêmes modes que la filiation légitime ». Or, nous savons
que cette dernière se prouve différemment selon qu'elle est paternelle ou maternelle.
Nous allons passer en revue les quatre modes examinés au niveau de la preuve de
la filiation paternelle pour vérifier si l'égalité des modes, ci haut évoquée, correspond
ou non aux inégalités entre les enfants. Nous analyserons successivement l'acte de
naissance, la possession d'état, le témoignage et l'inscription de l'acte d'adoption
dans le registre de l'état civil.
A. L'acte de naissance
La filiation légitime (paternelle et maternelle) se prouve principalement, selon
l'article 187, par les actes de naissance. Mais, si l'acte de naissance de l'enfant
légitime doit comporter des informations sur les père et mère (le article 31), celui de
l'enfant naturel, au contraire, ne porte que les informations sur la mère (article 32).
Cette distinction entre les informations contenues dans les actes de naissance des
enfants légitimes et naturels n'influe pas sur l'égalité consacrée par l'article 205 entre
les modes de preuve des filiations maternelles légitime et naturelle.
Article 221
Article 222 .
Article 226
Articles 222 et 227
Articles 227 à 237
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Par ailleurs, il peut arriver que l'acte de naissance ne porte pas le nom de la
mère, qu'il porte un faux nom ou bien que la mère dont le nom y est inscrit conteste
la maternité de l'enfant, qu'en sera-t-il ? Il peut en être ainsi, car il n'y a pas que le
père ou la mère de l'enfant qui doit déclarer sa naissance ; la loi attribue ce droit à
toute personne ayant assisté à l'accouchement, voire au mandataire du père ou de la
mère (article 29). L'une ou l'autre personne faisant la déclaration de naissance peut
ignorer ou communiquer les informations incorrectes. Le législateur a prévu à titre
subsidiaire, la preuve par témoignage ou par possession d'état.
En outre, l'acte de naissance peut constituer la preuve, non seulement des
filiations maternelles légitime et naturelle, mais aussi de la filiation adoptive. S'il en
existe un, la mention de l'acte d'adoption déjà inscrit dans les registres de l'état civil,
doit y être faite (article 228). L'acte qui comporte cette mention peut alors servir de
preuve jusqu'à décision judiciaire contraire, puisqu'il s'agit d'un acte authentique
dressé par l'officier de l'état civil compétent
B. Les témoignages
A titre subsidiaire, lorsque l'identité de l'enfant est contestée (article 187 alinéa
2), à défaut de titre et de possession d'état constante, ou si l'enfant a été inscrit, soit
sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus, s'il y a eu supposition
ou substitution d'enfant (article 191), le législateur autorise la preuve testimoniale.
Ce mode de preuve peut être utilisé en faveur de la filiation légitime, naturelle
et même adoptive. L'enfant peut s'en servir pour démontrer que la preuve principale
(acte de naissance) qui est contestée lui est favorable c'est-à-dire désigne, à juste
titre, la femme dont le nom y est inscrit comme sa mère. Pour que le témoignage soit
toléré, il faut au préalable l'existence d'autres preuves contradictoires, ou d'un
commencement de preuve par écrit.
C. La possession d'état
Un enfant peut évoquer le comportement maternel d'une femme et son propre
comportement filial y correspondant pour prouver sa filiation maternelle, si, une
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femme l'a toujours traité comme son fils. Si en cette qualité, cette femme a pourvu à
son éducation, à son entretien et à son établissement; si, elle est reconnue
constamment par la famille et par la société comme sa mère, il s'agira de la preuve
par possession d'état constante. Elle s'établit par la réunion suffisante de faits qui
indiquent le rapport de filiation et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il
prétend appartenir (article 189).
Qu'il s'agisse de la maternité légitime ou illégitime, le législateur colonial ne
s'est pas totalement écarté de la considération des indigènes congolais. La maternité
reste une question de fait. Ces filiations peuvent se prouver par la possession d'état
(article 205), pourvu qu'elle soit constante ; elle suffit à prouver la filiation (article 188),
même en l'absence de l'acte de naissance. Malheureusement, l'enfant adultérin et
incestueux ne peuvent pas, s'ils sont délaissés ou abandonnés par leur mère,
invoquer leur possession d'état constante pour prouver leur filiation (article 206). Ils
ne ressemblent pas à l'enfant adoptif qui, comme eux, ne peut évoquer la
possession d'état, mais peut, s'il a un acte de naissance, le brandir en indiquant les
mentions y relatives à sa filiation fictive.
D. Les mentions marginales de l'acte d'adoption
Le Code civil n'ayant pas établi une distinction entre l'adoption paternelle et
l'adoption maternelle, il convient de rappeler seulement que l'adoption a lieu même
en l'absence de l'acte de naissance (article 228). Ce n'est pas la mention de
l'adoption sur l'acte de naissance qui en constitue principalement la preuve, mais
l'inscription du contrat d'adoption ou du testament d'adoption sur les registres de
l'étant civil. Celle-ci doit être prouvée en vue de démonter qu'il y a eu effectivement
l'authentification de l'engagement des particuliers par l'Etat. La mère adoptive,
comme le père ou l'enfant, devra produire un extrait de l'acte d'adoption en vue d'en
apporter la preuve.
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§ 3. Le sort des enfants au niveau des actions en réclamation et en contestation
d'état et de filiation
A l'instar de la filiation paternelle, la filiation maternelle constitue également un
des éléments qui concourent à identifier ou à individualiser un enfant dans la société
c'est-à-dire un élément de son état civil. Elle est parfois la seule base du régime
familial. Aussi, permet-elle à l'enfant et à sa mère, réciproquement, de jouir de
certains droits et de répondre à certaines obligations. La loi ouvre des voies
judiciaires à celui qui a une prétention relative à la filiation, lorsqu'elle n'est pas ou
est mal établie, en vue de la protection de son droit.
Mais, le Code civil congolais n'a-t-il pas instauré des discriminations entre
enfants, dans l'attribution et l'organisation de ces actions en maternité, sur base des
conditions ou circonstances de leurs naissances, comme il l'a fait pour des actions
sur la paternité ? C'est ce que nous allons examiner dans les rubriques suivantes.
A. L'action en réclamation d'état et i'action en recherche de maternité natureiie
Rappelons que l'action en réclamation d'état est celle, exercée par l'enfant
légitime ou par ses ayants cause et, qui a pour objet de faire reconnaître
officiellement sa véritable filiation maternelle ou paternelle, alors que l'action en
recherche de ia maternité naturelle est celle qui est exercée par un enfant né hors
mariage contre la prétendue mère en vue de démontrer que c'est elle qui lui a donné
naissance.
A la différence de la recherche de paternité, le législateur n'a pas réglementé
suffisamment la recherche de maternité ; il s'est limité simplement à disposer que la
maternité se prouve par les mêmes modes que la filiation légitime. Comme le célèbre
auteur du droit civil congolais, le professeur VERSTRAETE^®^, nous pouvons nous
arrêter à constater l'appartenance de cette action à l'enfant. Elle est intentée à la
mère par le représentant légal de l'enfant, s'il est mineur, avec l'assistance
M. VERSTAETE, op. cit. p. 442
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obligatoire du ministère public. Même alors, la question n'est pas résolue comme on
peut le croire. En effet, s'il peut être vrai que l'enfant n'est jamais bâtard par sa
mère^", il est tout aussi vrai que c'est une catastrophe si l'enfant n'est pas accepté
de celle-ci. D'où lui viendra le représentant légal ? Qui saisira pour lui le ministère
public ? - surtout s'il est mineur ! Le législateur aurait pu s'étendre sur ces questions
pour protéger suffisamment les intérêts de l'enfant en tant qu'être humain, mais. Il n'y
a pas pensé, nous semble-t-il, en vue de poursuivre sa logique de culpabilisation de
l'enfant naturel en faveur du mariage ou de la famille.
En outre, l'action en recherche de maternité n'est pas également ouverte à
l'enfant adultérin ou incestueux contre sa mère (article 211). A notre avis, c'est une
façon de déresponsabiliser cette mère, coupable d'avoir choisi la satisfaction de ses
passions voluptueuses et, qui refuse de tenir compte de l'enfant qui en est une
conséquence.
Conformément à l'article 213, les actions en réclamation d'état et en
recherche de maternité sont soumises aux mêmes règles prévues aux articles 194 à
199. Elles sont indisponibles, imprescriptibles et personnelles à l'enfant.
B. L'action en contestation d'état et l'action en contestation de reconnaissance
L'action en contestation d'état est celle exercée par toute personne intéressée
(même pécuniairement) (article 197) en vue de démontrer qu'un enfant légitime n'est
pas issu de la femme mariée qu'il allègue être sa mère. Cette contestation porte
principalement sur la maternité, alors que l'action en contestation de légitinriité, elle,
est dirigée contre l'enfant légitimé pour contester, non pas sa filiation maternelle,
mais soit le mariage entre ses parents, soit le fait qu'il soit né des œuvres du mari de
sa mère.
L'action en contestation de reconnaissance maternelle n'est pas suffisamment
réglementée par le Code civil. Les dispositions de l'article 212 se bornent seulement
à l'énoncer : « toute reconnaissance de la part du père ou de la mère, de même que
toute réclamation de paternité ou de maternité peut être contestée ». Des articles
'"'idem
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194 à 199, dont l'application des dispositions est recommandée à cette action par
l'article 213, il découle qu'elle appartient à toute personne intéressée (même
pécuniairement), et imprescriptible.
Les actions en contestation d'état et de reconnaissance maternelle sont
ouvertes à toute personne ayant intérêt à briser ou défaire le lien de maternité
légitime, légitimée ou naturelle ; elles sont également imprescriptibles. Nous pensons
que c'était avec ces actions que la carence au niveau du désaveu de la maternité
était comblée. En effet, même la mère pouvait démontrer que l'enfant légitime ou
naturel dont elle était prétendue être génitrice n'était pas accouché par elle. De cette
manière, elle pouvait rompre un lien de maternité non conforme à la réalité
biologique.
Par ailleurs, il nous semble que la nature d'une filiation (légitime, naturelle,
incestueuse ou adultérine) influe sur son établissement, alors qu'elle n'a aucune
incidence sur sa contestation. C'est là encore, à notre point de vue, une
démonstration du désintéressement du législateur colonial à la protection de l'enfant
au profit du mariage et de la cohésion familiale. C'est cette même logique qui nous
paraît avoir guidé les pas du législateur dans la réglementation sur l'annulation et la
révocation de la filiation artificielle dont la paternité et la maternité n'ont pas été
retenues comme critères de différenciation.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2
Contrairement à la considération congolaise et africaine de l'enfant « tantôt
une aubaine et une incarnation d'un ancêtre, tantôt une force de travail», le
législateur du Code civil colonial accorde la priorité au lien sacré du mariage. Il
interdit la polygamie et exclut les enfants qui ne sont pas issus du mariage du foyer
conjugal de leur géniteur. Tant que l'officier de l'état civil n'a pas constaté le lien de
filiation avec leurs père et mère, ces enfants ne sont pas juridiquement rattachés à
ceux-ci.
Sous le décret du 4 mai 1895, le mariage devient une instittion-contrat ; il ne
repose plus sur la dot, mais sur l'accord de volontés des parties et sur sa célébration
par l'officier de l'état civil dans les formes et sous les conditions prescrites par la loi.
Néanmoins, la filiation des enfants reste liée à la situation matrimoniale de leurs
géniteurs. En effet, si les parents sont mariés, leurs enfants sont légitimes. Ils sont
légitimés si les géniteurs, qui étaient célibataires au moment de leur naissance,
viennent à se marier et qu'ils les ont reconnus. Les enfants sont adultérins lorsque
l'un des leurs parents est marié à leur naissance à une autre personne que le co-
géniteur tandis que lorsque le mariage n'est pas autorisé, pour des raisons
notamment de famille ou d'alliance, les enfants à naître sont incestueux. Ces deux
dernières catégories d'enfants ne peuvent pas être reconnus, simultanément, par
leurs père et mère par crainte de faire apparaître le caractère immoral de la liaison à
la base de leur conception. C'est ce qu'à la suite de LAURENT^^"^, nous avons
qualifié de scandale législatif.
La filiation établie, les moyens de preuve autorisés par la loi ne sont pas
identiques pour toutes ses différentes sortes. Ainsi par exemple, l'acte de naissance
ne peut prouver la filiation paternelle hors mariage, tout comme la possession d'état
ne peut prouver les filiations adoptive et naturelle (paternelle). Même à titre
subsidiaire, la preuve testimoniale ne peut être évoquée dans ces derniers cas.
F. LAURENT, Avant-projet de révision du Code civil, T.2, Bruyiant, Bruxelles, 1883, p.145
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A la différence des droits indigènes, le législateur colonial a accordé à l'enfant
la possibilité de poursuivre son père ou sa mère en justice pour faire établir sa
filiation au cas où elle ne l'était pas. Sans être membre de la famille de l'enfant, toute
personne intéressée peut ester en justice pour contester sa filiation ou la
reconnaissance opérée en sa faveur par l'un de ses parents.
En plus, le Code civil a maintenu l'adoption en vue de consoler ceux qui ne
peuvent pas naturellement devenir parents et les enfants sans famille ou ceux dont
les familles ne peuvent assurer un avenir certain. Il a écarté le formalisme juridique
en cette matière, allant jusqu'à la suppression de l'intervention des tribunaux dans la
procédure d'adoption. Les conditions requises pour établir la filiation adoptive ne
varient pas, comme pour l'établissement de la filiation biologique, selon le sexe du
parent (adoptant).
L'établissement d'une filiation reste marquée par les circonstances dans
lesquelles l'enfant est né et surtout par la situation matrimoniale de ses parents. Le
Code civil congolais s'est caractérisé par son attachement au lien sacré du mariage
et par la protection des enfants qui en étaient issus à l'exclusion de tous les autres.
CHAPITRE lli
LES DROITS ALIMENTAIRES ET SUCCESSORAUX DES
ENFANTS EN DROITS INDIGENES CONGOLAIS
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INTRODUCTION
Désirée ou accidentelle, la naissance d'un enfant résuite souvent d'un choix
opéré - même de manière involontaire - au moins par l'un de ceux qui l'ont mis au
monde. De ce fait, il s'avère que l'établissement du lien de filiation entre un enfant et
ses parents, même s'il a pour finalité de protéger l'intérêt de celui-ci, constitue
d'abord un devoir qui incombe à ses père et mère : devoir d'assumer la charge de
l'éducation et l'entretien du fruit de leur union.
De même que le sens de responsabilité exige la réparation d'un dommage par
celui qui l'a causé. Ainsi, dès que la filiation est établie ou susceptible d'être établie
entre un enfant et son géniteur, celui-ci - vivant ou mort - a l'obligation de prendre
en charge sa progéniture. Le contraire, causerait un dommage, non seulement à
l'enfant, mais aussi à la société toute entière^^^.
Les droits traditionnels et la législation coloniale avaient prévu la prise en
charge des enfants, du vivant de leurs parents par l'obligation alimentaire, et au
moyen de la succession après décès de ceux-ci. Dans ces deux systèmes (indigène
et colonial), les règles varient selon la conception dominante de la famille. En effet,
s'agissant des droits indigènes, nous nous accordons avec TSHIBANGU KALALA^^^
pour qui, «la coutume congolaise, dans sa double variante patrilinéaire et
matrilinéaire, avait de la famille - une conception globale -, supposant l'existence
d'une grande famille unique fondée sur l'appartenance au même sang, au sein de
Les enfants de la rue, surtout au Congo où aucune structure étatique de leur prise en
charge n'est ni prévue ni en voie de l'être, vivent et grandissent par hasard, sans
instruction ni éducation ; ils deviennent souvent délinquants et constituent finalement une
menace sérieuse à la paix sociale.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil. Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, CADICEC, Kinshasa, 2002, p. 1.
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laquelle célibataires et gens mariés, parents et enfants, sans considération de leur
âge, constituaient un tout indivisible et solidaire ». Cependant, contrairement à cet
auteur qui soutient que « dans cette conception, la famille était close, c'est-à-dire
qu'il n'y avait pas de place pour les étrangers », nous estimons que la place de ces
derniers y était déterminée par la qualité de leur apport^^^. DEKKERS par
exemple, signale que les enfants adoptifs et quelques esclaves devenaient en fin de
compte des membres à part entière de certaines lignées (aussi bien dans les
systèmes patrilinéaires et matrilinéaire). Et selon certains de nos informateurs^®^,
quelques-uns finissaient à la longue par jouir de tous les droits dans ces lignées
jusqu'à participer au pouvoir.
Si la famille traditionnelle des ethnies congolaises s'articule autour de deux
systèmes - patrilinéaire et matrilinéaire -, les familles traditionnelles rwandaise^^® et
burundaise^^\ elles, sont exclusivement patrilinéaires : elles ne comprennent ni les
épouses de leurs membres masculins, ni les enfants adoptés, ni les descendants
des membres féminins. Néanmoins, C. NTAMPAKE^^^ note une exception au
patrilignage pour des étrangers intégrés. Cette exception corrobore notre affirmation
selon laquelle les étrangers trouvent toujours une place dans la famille traditionnelle
conformément à la qualité de leur apport.
En revanche, il reste vrai que le mariage n'avait pas pour but de faire entrer
les époux dans la famille de leurs conjoints : le mari et la femme continuaient chacun
à appartenir à leurs familles respectives. Les rapports économiques ou pécuniaires
au sein de cette famille globale étaient régis non seulement par le principe de la
Pfi7 Cfr les motivations de l'adoption en droits indigènes par rapport au besoin de la défense et
la sécurité du groupe. Voir aussi VERSTRAETE IVl. op. cit., p. 45, N° 46 qui constate
aussi la présence, dans la parentèle, des niembres adoptés.
DEKKERS RENE, « Droit congolais et droit romain. Points de contact », in extrait du
bulletin trimestriel du CEPSI, n° 71, Elisabethville, p. 19.
C'est le cas du Chef coutumier Alphonse NTUIVIBA KATALA wa NYAMBALA de Bakua
munene, secteur de kasangidi à DilDaya dans la province du Kasaï Occidental.
C. NTAMPAKA, La filiation en droit rwandais. Etude de droit africain comparé, M.R.A.C.,
Tervuren, Annales - Série in -8° - Sciences humaines - Vol. 165, 2001, p. 13. ;
J. ROBBERT, Le droit de la famille au Burundi. De l'organisation familiale traditionnelle au
Code des personnes et de la famille, M.R.A.C., Tervuren, Annales Sciences humaines -
Vol. 156, 1996, p. 23
C. NTAMPAKA, op. cit., idem.
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solidarité, mais aussi largement par celui de la copropriété fictive^^^. Ainsi, les biens
d'un parent étaient mis à la disposition de tout parent qui pouvait en jouir librement,
sans l'autorisation du propriétaire réel. A. SOHIER^ '^^ voit dans cette forme de
solidarité familiale le principe de paternité et de fraternité dans la parentèle et dans la
société ; il identifie un véritable système de sécurité sociale très efficace.
Aussi, la réglementation des droits alimentaires et successoraux des enfants
en droits indigènes reste Inspirée par cette considération de la famille. Cependant,
nous devons garder à l'esprit les limites de cette solidarité africaine. Ces limites se
manifestent par des adages qui démontrent un aspect non négligeable de
l'individualisme et de l'existence de la propriété privée. Chez les Bayombe du Bas-
Congo, par exemple, on dit : « Lusendi lu munu tuvi, mutu luandi dovula » qui
signifie : "une épine qui s'attache à ton anus ne peut y être retirée que par toi seul".
Cet adage atteste l'existence de certaines difficultés qui ne peuvent être surmontées
et des problèmes qui ne peuvent être résolus par la solidarité. Autrement dit, le
principe de la responsabilité individuelle commande que la personne concernée se
débrouille seule pour résoudre ses problèmes. Les Baluba du Kasaï disent : « Bidi
muetu tenta, amu keba peba » c'est-à-dire "il peut y en avoir plein chez nous, mais
chacun doit en avoir pour soi", ou encore «Mua mukulu kantu, mua muakunya kantu,
nanku bulongo bua disanga » qui signifie "si l'aîné et le puîné ont, chacun, une
propriété privée, l'harmonie familiale sera plus facile". De ces adages découlent une
certaine limitation - des exceptions - au principe de la solidarité africaine ; on peut
alors commencer déjà à percevoir une ouverture à l'évolution de la vie des indigènes
congolais qui avaient émigré dans les centres villes, vers le nouveau droit de la
famille. Ce droit, comme nous le verrons par la suite, exclut du cercle de la solidarité
les membres de la lignée qui sont éloignés de la famille nucléaire.
Dans ce chapitre, nous examinerons la prise en charge des enfants en ce qui
concerne les droits alimentaires (du vivant des parents) et les droits successoraux
La copropriété était fictive en ce sens qu'en droit cliacun était bien propriétaire de sa
chose, mais en fait, tous les proches parents se présentaient comme propriétaires de la
même chose tant à l'intérieur qu'à l'extérieur de la famille. Ce qui ne manquait pas de
soulever certains problèmes vis-à-vis surtout des tiers.
A. SOHIER, Traité élémentaire de droit coutumier du Congo Belge, 2^"^® éd. Larcier,
Bruxelles, 1954, P. 30.
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(après décès de des parents). Cette prise en charge s'opérait-elle de manière
discriminatoire ou équitable en droits indigènes? Quels en étaient le fondement, les
participants et les modes d'exécution ? Telles sont des questions auxquelles nous
allons tenter de trouver des réponses.
Section 1 - Les droits alimentaires
Corollaire de l'obligation alimentaire, le droit aux aliments « ou les droits
alimentaires » s'analyse comme une prérogative à recevoir des aliments, du secours
ou d'être entretenu et éduqué, résultant soit de la loi (entre parents et alliés), soit de
la volonté individuelle (convention, legs), soit encore de la réparation d'un dommage.
Dans cette étude, nous emploierons cette expression « droits alimentaires » pour
désigner les droits fondés sur la parenté et l'alliance par opposition aux droits à
fondement conventionnel ou indemnitaire. Il s'agit du droit de jouir de la solidarité
familiale dès lors que sa filiation est établie.
Les bornes de cette solidarité en droit traditionnel congolais, à en croire P.
VAN DEN WEILE '^^ , « sont celles du clan '^^ (de la lignée) lui-même ; au-delà, elle
s'étend encore, mais avec moins de rigueur, à la tribu^^^ et parfois elle englobe aussi,
mais dans des limites plus lâches, l'ethnie^^^ ». A titre d'exemple, qu'une mère soit
dans l'impossibilité d'allaiter ou qu'elle vienne à mourir, une femme du clan assurera
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P. VAN DEN WEILE, Le droit coutumier privé et son évolution au sein des sociétés négro-
africaines, T. 1, des personnes, INDA, Léopoldville, 1961, p. 47
Le clan : C'est la collectivité de tous les descendants par filiation d'une ou d'un aïeul
commun et qui portent le nom de cette collectivité. Bena Ndomba par exemple. Dans le
même sens DE CLEENE N., introduction à i'etiinographie du Congo belge et du Rwanda-
Burundi, éd. de Sil<kel S.A., Anvers, 1957, p. 74. Le clan comprend tous les individus des
deux sexes « qu'ils vivent au dessus ou en dessous de la terre », les défunts et les
vivants qui ont reçu le sang de l'ancêtre fondateur, soit directement de lui, soit par un de
ses descendants. Cfr P. VAN DEN WEILE, Idem pp. 45-46.
La tribu est un groupement des familles de même origine, vivant dans la même région
ou se déplaçant ensemble, et ayant une même organisation sociale, les mêmes
croyances religieuses et, le plus souvent, une langue commune. Cfr Petit Larousse illustré,
Paris, 2000, p. 1031. Pour DE CLEENE N., op. cit. p. 95 c'est une communauté
d'individus, numériquement variable de quelques centaines à plusieurs milliers, qui vivent
dans les limites d'un territoire déterminé, sous un chef indépendant, autorité suprême
dans toutes les matières d'intérêt général.
L'ethnie est une société humaine réputée homogène, fondée sur la conviction de
partager une même origine et sur une communauté effective de langue et, plus largement,
de culture. Cfr. Petit Larousse illustré. Idem, p. 403.
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l'alimentation et l'entretien de l'enfant. Que les infirmités ou le grand âge empêchent
un individu de trouver sa subsistance, chaque membre de la lignée, à tour de rôle,
partagera avec lui ses repas.
Par contre en droit traditionnel rwandais, la solidarité familiale semble ne pas
exister entre les membres du clan "ubwoko" ; elle n'existe que dans la famille et
dans le lignage. A cet égard, C. NTAMPAKA^^^ écrit : «En réalité sauf s'ils
proviennent d'un même lignage les membres d'un clan n'ont aucun lien "de sang" et
n'ont aucune obligation de secours et d'assistance mutuelle ». Cette conception du
clan diffère de celle que nous venons d'évoquer en droit traditionnel congolais, à
savoir : une collectivité de tous les descendants par filiation d'un aïeul commun et qui
portent le nom de cette collectivité. La disparité des conceptions de la réalité
clanique ainsi constatée explique toute la difficulté qu'il y a de traduire en français les
mots utilisés dans diverses traditions pour désigner le concept « clan ». En effet,
RADCLIFFE-BROWN^^° indique que « le terme clan a souvent été employé sans être
clairement défini. Il existe naturellement de nombreuses variétés de systèmes
claniques, mais ce terme ne doit être employé que pour un groupe ayant une
descendance unilinéaire, selon laquelle tous les membres peuvent se considérer à
un titre quelconque comme des parents ».
Le terme « aliments » utilisé dans cette étude doit être compris au sens large.
Le débiteur de l'obligation alimentaire doit fournir tout ce qui est nécessaire à
l'existence du créancier : frais de nourriture, de vêtements, de logement, d'éducation,
de soins médicaux... Cette conception du droit moderne^ '^ ne s'est pas éloignée de
celle des droits traditionnels dans lesquels le collectivisme familial imposait une prise
en charge générale entre les membres d'une même lignée.
Charles NTAMPAKA, La filiation en droit rwandais. Etude de droit africain comparé,
M.R.A.C., Tervuren, Annales - Série - 8° Sciences humaines-Vol. 165, 2001, p. 16.
RADCLIFFE-BROWN, A. R. ? et DARYLL FORDE, Systèmes familiaux et matrimoniaux
en Afrique, Paris, PUF, 1953, p. 49. ; dans le même sens NTAMPAKA C., op. cit. Idem, p.
16.
FREDERIQUE EUDIER, Droit de la famille, Armand Colin, 1999, p. 5 ; Voy. dans ce sens
le collectivisme familial en droits traditionnels : P. VAN DEN WEILE, op. cit., pp. 64-65.
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Traditionnellement, le concept "éducation" comprend selon WILLEMS
EMILIO^^^ «tous les processus institutionnalisés ou non, qui ont pour but de
transmettre aux jeunes gens des connaissances et des types de comportement
déterminés en vue de garantir la continuité de la civilisation de la société.... Il s'agit
donc du mécanisme qui dans toute société tend à la perpétuation de celle-ci sous la
forme de certaines normes d'actions, ces normes déterminant quelques-uns des
rapports fondamentaux entre jeunes et vieux, parents et enfants ou maîtres et
disciples, ou consistant parfois uniquement en actes routiniers destinés surtout à
maintenir l'autorité des plus âgés ».
Qu'en est-il de la différence entre les sexes dans l'exercice de cette obligation
à l'égard des enfants ? Dans les traditions patrilinéaires, comme dans les
matrilinéaires, l'intégration des membres est fortement marquée par la spécificité
des tâches qui leur sont assignées selon les sexes. G. DE PLAEN^^^ affirme à propos
des Bayanzi : «Les hommes initient leurs enfants aux problèmes de la parenté et de
la société. Les femmes s'occupent de préparer la chikwangue ; elles pratiquent
différents modes de pêche et ... ». Chez les Baluba comme chez les Burundais^^"^,
c'est avec le père que le garçon apprend les activités typiquement masculines alors
que la fille est initiée aux travaux des ménages sous le responsabilité de sa mère et
de ses tantes.
§ 1. Le fondement de l'obligation alimentaire en droits indigènes
Entre conjoints et belles-familles, l'obligation alimentaire repose sur le mariage
et l'alliance. Elle trouve sa raison d'être dans la filiation et la parenté lorsqu'il s'agit
des enfants, entre eux-mêmes ou, avec leurs parents, c'est-à-dire dans les liens de
sang ou leurs similaires. Tous ces liens imposent l'obligation de solidarité familiale
OÛp
WILLEMS EMILIO, Dictionnaire de sociologie, adaptation française par Armand
CUVILLIER, Paris, Librairie Marcel Rivière et Cie, 1961, p. 80.283 Qyy de PLAEN, Les structures d'autorité des Bayanzi, éd. Universitaires, Paris, 1974, p.
127;
J. ROBBERT, Le droit de la famille au Burundi. De l'organisation familiale traditionnelle au
Code des personnes et de la famille, M.R.A.C., annales Sciences humaines, Vol. 156,
Tervuren, 1996, p. 119. MUKENGE L., Croyances religieuses et structures socio-
familiales en société Luba : « Buena muntu », « Bakishi », « Milambu »., extrait de
Cahiers économiques et sociaux, vol. V, n° 1, mars 1967, p. 48
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aux descendants d'une même lignée entre eux, surtout à l'égard des plus jeunes ou
des vulnérables. Les garanties de cette solidarité se manifestent notamment par
l'obligation de protéger le clan, (qui incombe à son chef) d'une part, et par le devoir
de gratitude qui pèse sur ses bénéficiaires et qui induit le principe de réciprocité
d'autre part.
A. Le lien de parenté
Selon RADCLIFFE-BROWN^^^ deux personnes sont parentes lorsque l'une
descend de l'autre, comme par exemple un petit-fils de son grand-père, ou bien
lorsqu'elles descendent toutes deux d'un ancêtre commun. La consanguinité se
réfère en fait à une parenté physique, alors que la parenté, se caractérise par une
forme déterminée de la relation sociale. En fait, le lien de parenté n'est pas néces
sairement fondé sur une relation biologique, elle peut être même sociale. Pour sa
part, P. VAN DEN WEILE explique que «/a parenté résulte donc de la
reconnaissance d'une relation entre parent et enfant, différente de la relation
physique - et qui peut ou non coïncider avec celle-ci. Le terme "descendance", écrit-
il, s'appliquera aux relations sociales et non biologiques. Ainsi, le fils d'une personne
adoptée sera dit descendant de ses grands-parents adoptifs ». Pour cet auteur, un
système de parenté, en tant qu'élément de structure sociale, consiste dans les
relations sociales de personne à personne, manifestées dans leurs réactions et dans
leurs comportements réciproques. C'est pourquoi nous parlons de liens de parenté
ou similaires.
La parenté revêt donc une double signification ; au sens strict, elle désigne
une relation qui lie le père, la mère et leurs enfants. Chez les « Ntomba on la
désigne par le terme "bosagena" et par "bulela" chez les Baluba du Kasaï. Au sens
large, la parenté concerne tous les descendants d'un ancêtre commun ; elle est
désignée chez les baluba par le terme "buena muntu". Pour exprimer cette
RADCLIFFE-BROWN et DARYLL FORDE, « Les systèmes familiaux et matrimoniaux en
Afrique », Paris, PUF, 1953, pp.4-5.
P. VAN DEN WEILE, op. cit., p. 54
Il s'agit d'une ethnie congolaise appartenant au grand groupe Mongo.
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conception binaire de la parenté, Maurice FREEDMAN écrit : «/a biologie
n'explique pas l'existence d'un système particulier de parenté, mais la procréation
des enfants constitue la clé naturelle pour cet édifice complexe qu'est la parenté. La
parenté est tributaire de la filiation, mais il est impossible de parler d'un système de
parenté sans y inclure le mariage et les relations qui en émanent ».
Par ailleurs, selon tous nos informateurs, quel que soit le système de filiation
dans les traditions congolaises, patrilinéaire ou matrilinéaire, la parenté est toujours
bilinéaire : l'appartenance de l'enfant à une lignée n'exclut pas dans son chef le lien
avec la lignée de son autre parent. A cet égard, les différents termes utilisés pour
désigner parents, grands-parents, oncles et tantes révèlent ce rapprochement. Dans
la plupart des dialectes, l'appellation "papa" s'applique aussi bien au père qu'aux
oncles et tantes paternels : "Tata" en lingala et kikongo, "tatu" en tshiluba et "siama"
en kiyombe. C'est à l'aide d'un qualificatif approprié - termes composés - que l'on
précise qu'il s'agit d'un oncle plus jeune : tata-leki, siama-leki, tata-nleke ou tatu-
muakunyi ou l'oncle plus âgé : tata-kulutu, siama-kulutu, tata-mbuta ou tatu-mukulu.
On peut également désigner la tente paternelle par : tata-muasi, tata-nkento, siama-
nkento ou tatu-mukaji c'est-à-dire père de sexe féminin.
Par respect, l'enfant utilise ces termes pour s'adresser à tous les hommes de
la génération de son père. Il est vrai, comme l'écrit A. SOHIER^^®, que « de fois
l'Européen se trouve déçu par des affirmations de paternité, erronées et cependant
faites de bonne foi ! Pour apprendre de l'Africain qui est son père naturel, il faut lui
demander : "qui vous a engendré ?" ». Cependant, il y a lieu de réfuter son
affirmation reprise également par R. DEKKERS et selon laquelle « l'Africain
appelle-t-il père, souvent son frère aîné ». Nous n'avons eu aucune affirmation dans
ce sens, du moins en ce qui concerne les traditions congolaises.
Ce qui vient d'être dit pour le père vaut aussi pour la mère et sa lignée. En
effet, les termes "mamu" en tshiluba, "nguama" en kiyombe et "mama" en lingala et
pQO
M. FREEDMAN, « Kinship and Kinship » in A dictionary ofthe social Sciences, de Gouid J
etKolb, W., 1964.
A. SOHIER, Traité élémentaire de Droit coutumier du Congo Belge, 2^"^® éd. Larcier,
Bruxelles, 1954, p. 46.
R. DEKKERS, « Droit c
du Centre d'Etudes des Problèmes Sociaux Indigènes CEPSI, Elisabethville. p.18.
ongolais et Droit romain. Points de contact », in extrait du Bulletin
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"ngudr en kikongo sont utilisés pour désigner la mère, les tantes maternelles ainsi
que toutes les femmes de la génération de la mère par respect. On y ajoute souvent
soit un qualificatif approprié pour marquer la différence d'âge, soit le nom de la tante
concernée ou de la co-épouse de la mère afin d'éviter la confusion. Les oncles
maternels sont appelés "manseba", en tshiluba, "noko" en lingala "ngudi nkazr en
kikongo et "nguama khazr en kiyombe.
Les grands-parents eux sont désignés par les appellations tels que "Kaku" en
tshiluba, "koko" en lingala, "nkoko" en kikongo et en kiyombe. L'usage de ces
appellations s'étend aux congénères des grands-parents.
A en croire A. DORSINFAG-SMETS^^^ «c'est ce système de parenté qui
détermine les rapports sociaux, le code moral, les règles juridiques, voire même
certains aspects de la vie économique ainsi que le statut social de succession ».
Ainsi, la solidarité familiale se trouve fondée sur la descendance qui donne à
l'individu sa véritable place au sein de la société, lui assure son statut social et même
politique. De ce fait, chacun a le devoir et l'obligation morale de soigner sa
descendance (ses enfants) considérée comme le reflet de son image de marque
dans le village. Soigner sa descendance, c'est aussi lui apprendre les valeurs de
solidarité pour exprimer l'image de force dans les situations difficiles comme l'atteste
l'adage luba du kasaï "Nkunda ya banyi itu iboba ne mate"^^^ qui signifie "Le haricot
de plusieurs cuit à la salive" ; si avec la salive d'un seul on ne peut cuire un pot de
haricot, il y a lieu de comprendre que "l'union fait la force".
De ce qui précède, on peut alors se poser la question sur le fondement de
l'obligation alimentaire spécifique des père et mère à l'égard de leurs enfants. Est
elle noyée dans cette généralisation familiale ou bien continue-t-elle à peser sur les
parents géniteurs ? Si dans les traditions congolaises l'enfant appartient à toute la
société clanique ou à toute la lignée, ses père et mère constituent toujours sa porte
d'entrée dans cette lignée ou dans ce clan. Dès lors, le véritable fondement du droit
5Q1 A. DORSINFAG-SMETS, « les peuples de la République démocratique du Congo, du
Rwanda et du Burundi » In J. POIRIER (S.L.D.), Encyclopédie de la Pléiade, Ethnologie
régionale, éd. Gallimard, Tours/France, 1972, p. 611.
BIMWENYI - KWESHI, O., Discours théologique Négro-Africain, présence africaine, Paris,
1981, p. 51. Autrement dit « Mate a bangi akabobesha nkunde », c'est-à-dire " avec la
salive de plusieurs on peut cuire (un pot) de haricots.
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de l'enfant à être éduqué et entretenu est la procréation ou le lien de filiation.
L'obligation pèse principalement et directement sur ceux à l'égard de qui la filiation
est établie, c'est-à-dire les père et mère. Toutefois, lorsque ceux-ci ne sont pas
capables de remplir leur obligation, c'est alors que la grande solidarité clanique
s'exerce.
La prise en charge de l'obligation parentale par le clan est toujours subsidiaire ;
elle s'exerce par la lignée à laquelle appartient l'enfant selon qu'il est de la tendance
patrilinéaire ou matrilinéaire. Lorsque la lignée dans laquelle la filiation de l'enfant est
établie n'arrive pas non plus à assumer son éducation et son entretien, la lignée de
l'autre parent s'en charge ; mais elle récupère tous les droits coutumiers sur l'enfant
(le droit de marier l'enfant et de déterminer sa dot, de bénéficier des prémices^®^ de
son travail etc...). La lignée de l'enfant recouvre ces prérogatives en s'acquittant des
indemnités dites « bia bukoleshi ou bosombo » dont nous avons parlé dans le
chapitre premier sur l'établissement de la filiation.
La spontanéité avec laquelle ces multiples formes de prises en charge
subsidiaires s'opèrent et l'oralité de la tradition donnent souvent l'impression que les
obligations alimentaires des pères et mères sont noyées dans la lignée ; il ne s'agit là
que d'une impression. En effet, MUKENGE écrit : « Plus ou moins institution
nalisée, l'éducation de l'enfant luba incombe principalement aux parents directs, en
particulier au père pour le garçon et à la mère pour la fille. Cependant l'éducation
sexuelle des enfants est assurée beaucoup moins par les parents que par le groupe
d'âge...par les grands-parents ou parles belles-sœurs... ».
En outre, l'habitation de l'enfant hors du toit parental ne dispense pas ses
père et mère de l'obligation alimentaire. S'ils en ont la possibilité, ils doivent
régulièrement envoyer des cadeaux et d'autres produits de chasse, pêche etc... à la
famille d'accueil de leur enfant, même si celui-ci habite chez ses grands-parents.
Sinon, les père et mère sont considérés comme ayant décliné leurs droits et
obligations sur l'enfant au profit du foyer d'accueil.
Premier fruit ou premier salaire du travail du travail de l'enfant.
MUKENGE LEONARD, Croyances religieuses et structures socio-familiales en société
Luba : « Buana muntu », « Bal<ishi», « Milambu », extrait de Cahiers économiques et
sociaux, vol. V, n° 1- mars 1967, pp. 48-49.
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S. Le devoir de solidarité familiale
Parlant de la solidarité dans le système traditionnel congolais, A. SOHIER^^^
note : « l'homme est, grâce à la solidarité familiale, protégé contre les abus du
pouvoir par des systèmes qui, pour différer des nôtres, n'en sont pas moins démoc
ratiques. Ce que nous appellerons les principes de paternité et de fraternité, dans la
parentèle et dans la société, constitue un véritable système de sécurité sociale, très
efficace ».
Après avoir parcouru plusieurs définitions de la solidarité, nous sommes du
même avis que MPASE NSELENGE pour qui, « la solidarité est à la fois un
idéal moral, un sentiment et un concept. En tant que sentiment, elle est une
inclination envers le groupe et aussi une adaptation ou l'intégration de l'individu dans
son milieu social. Il s'agit en fait de l'aspect affectif et vécu de la cohésion sociale. En
tant que concept, elle constitue la conscience du groupe, c'est-à-dire de l'ensemble
des idées et des intérêts qui sont communs, de la ressemblance qui existe entre les
membres. Par conséquent, elle doit être considérée comme le produit naturel et
nécessaire de la résistance à l'action isolée des unités sociales, car elle connaît
également des excès».
Nous nous accordons avec cet auteur parce qu'il considère l'aspect
opérationnel de la solidarité : il s'agit, explique-t-il, d'un phénomène qui convient
d'être abordé par ses manifestations ou par ses effets. Il analyse, en effet, la
solidarité « comme le phénomène social unissant par des actions et des sentiments
communs des personnes appartenant à un même groupe » . A juste titre, il
suggère qu'elle doit être étudiée à partir des comportements observables des
individus et l'image qu'ils se font de leur société.
Ainsi caractérisée, la solidarité devient un devoir, une obligation, dans le
système traditionnel congolais, en ce que la famille ou la lignée est considérée elle-
A. SOHIER, «Traité élémentaire de droit coutumierdu Congo Belge », 2®"^® éd. p. 30
MPASE NSELENGE M., L'évolution de la solidarité traditionnelle en milieu rural et urbain
au Zaïre. Cas des Ntomba et des Basengele du lac Mai-Ndombe, PUZ, Kinshasa, 1974, p.
23-24.
Idem, p. 27.
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même comme une unité de travail ; ses membres mettent en commun les moyens de
production - terres et forêt, agriculture et chasse... - et les objets de consommation.
Le chef de famille, assurant la liaison entre les mânes des ancêtres et les membres
de sa lignée, procède aux rites et sacrifices nécessaires avant toute activité - pêche,
chasse, défrichage et partage...-. Comme tout le monde travaille ensemble dans
l'intérêt de tous, le partage des produits s'opère de manière à pourvoir aux besoins
de tous, notamment des nécessiteux de la lignée, des malades, des handicapés et
des enfants orphelins. Chez les pygmées, par exemple, J. VANSINA^^^ remarque qu'
« à l'intérieur du groupe de chasse, la plus grande coopération était de rigueur. On
partageait toute viande de chasse entre les différentes familles et quoique la
nourriture végétale soit le bien propre de la famille nucléaire, on la partageait très
facilement avec ceux qui n'en avaient pas trouvé ce jour-là ».
En Afrique, la prudence exige la solidarité même envers les faibles et les
enfants, voire des personnes méprisées. En effet, un adage Luba du Kasaï dit «
Nuisha kabindi maluvu ; bidimu bitu biakudimuka c'est-à-dire "donne à boire de
(ton) vin à Kabindi ; les années (les circonstances) peuvent changer". Même à celui
qui est méprisé - ici diminutif « ka » au lieu de la forme normale « Mubindi »,
membre de l'ethnie Bindi - il ne faut rien refuser ; les temps (ici les années) peuvent
changer, c'est l'ordre des choses, et, avec eux, les situations.
Il s'agit en plus, traditionnellement, d'une manifestation de l'obligation morale
de la solidarité résultant probablement de la conviction qu'on ne peut se dissocier
des siens, ni se détacher de son milieu sans que le malheur s'ensuive. C'est cette
obligation qui place la résolution d'agir par devoir à un degré très élevé.
Plusieurs critiques ont été formulées contre cette solidarité africaine,
notamment :
r elle constitue une forme d'exploitation de l'homme par l'homme ;
2° elle favorise le parasitisme familial ;
3° elle infantilise perpétuellement l'individu face à son clan, car cet individu ne
peut prendre aucune décision sans l'avis préalable de ce clan.
VANSINA J., Introduction à l'ethnographie du Congo, C.R.I.S.P., Bruxelles 1, 1965, p. 56
BIMWENYI - KWESHI, O., op. cit., p. 41.
149
Cependant, loin de favoriser l'exploitation de l'homme, la solidarité encourage
son développement^"" et sa libération. Il est vrai, soutient KALALA TSHIBANGU^°\
que « plus souvent, on se trouve gêné de devoir donner le peu que l'on a à un parent
ou un ami. Mais cette gêne disparaît lorsqu'en donnant à tout le monde on reçoit de
chacun ». M. VERSTRAETE^"^ abonde dans le même sens lorsqu'il affirme « ...Mais
ces sacrifices ne sont imposés que dans les limites de la nécessité. Chaque groupe
fonctionne en faveur de ses membres, et ceux-ci possèdent des droits personnels ».
A propos du parasitisme que favoriserait la solidarité familiale africaine, nous
réfutons avec KALALA TSHIBANGU^"^ lorsqu'il note que « Certes, il est vrai que les
africains hébergent chez eux un certain nombre de parents qui vivent à leurs frais.
Mais s'ils soutiennent ces parents, c'est pour en faire des êtres capables de se
suffire à eux-mêmes plus tard. Un parent paresseux et instable ne mérite jamais
cette faveur ».
Enfin, pour cet auteur, « la critique d'infantilisation de l'individu apparemment
justifiée, est excessive et résulte d'une analyse inexacte de la vie communautaire
africaine. Pour mieux comprendre celle-ci, il convient de distinguer deux catégories
d'initiatives, d'une part les initiatives qui ont une incidence sur la vie des membres du
clan, d'autre part les initiatives qui n'ont aucune incidence sur la vie de ces derniers.
Si pour les premières initiatives, les autres membres du clan qui risquent de
supporter les conséquences doivent donner leur avis, pour les initiatives sans
incidence sur la communauté chaque individu a toujours été libre de prendre une
décision mais, sans exclure les conseils des autres ».
Nous sommes d'avis qu'en l'absence de la solidarité étatique du type
occidental, il faut arriver à encourager et à institutionnaliser la solidarité africaine afin
d'amoindrir les stress de la vie quotidienne. Même au cas où la République
Celui qui a des possibilités financières, par exemple, peut payer des études pour les
enfants des pauvres afin de leur permettre de devenir autonomes et celui qui connaît un
métier l'apprend aux autres en vue de multiplier les acteurs du prestige tribal
KALALA TSHIBANGU, Le régime successoral chez les baluba et les bakongo du Zaïre, op.
cit., pp. 11-12.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 30
KALALA TSHIBANGU, op. cit., pp. 11-12.
150
démocratique du Congo arrivait à organiser la solidarité étatique, - concurremment
avec celle-ci - la solidarité africaine devra être maintenue afin de permettre à ceux
qui profiteront des indemnités de chômage de ne pas rester oisifs, mais d'être utiles,
ne fût-ce que pour les membres de leurs familles.
Il convient par ailleurs de noter que l'équilibre en matière de solidarité
familiale dans les traditions congolaises n'est pas toujours volontaire, il est souvent
dû à la croyance aux sanctions infligées par les mânes des ancêtres. Ainsi, l'oubli ou
la négligence d'un orphelin peut être à la base d'un malheur dans la lignée :
épidémie, mauvaise récolte...
C. L'obligation de protection cianique du chef de la parentèle
Le chef de la lignée ou du clan, c'est l'homme le plus âgé de la plus ancienne
génération. D'après la conception traditionnelle, il est le médiateur attitré entre les
membres vivants et les membres morts de son groupe. A cet égard, chaque
descendant du groupe est persuadé qu'il parle et agit au nom des ancêtres, ce qui lui
assure l'obéissance et la fidélité de tous. En revanche, les chefs sont toujours
entourés et ils ne décident jamais seuls. D'ailleurs, la plupart de ceux avec qui nous
nous sommes entretenus sur le terrain étaient toujours entourés de notables. Ces
derniers jouent le rôle de conseillers et peuvent contester un chef qui se préoccupe
peu de l'intérêt commun.
Au sein du clan ou de la lignée, toutes les relations des membres sont régies par la
loi de solidarité. N. DE CLEENE^""^ explique « qu'il en est ainsi d'abord envers le chef
de clan. "Qui voit le bec, voit le coq tout entier" dit un proverbe des Bakongo : le chef
du clan est le bec du coq et le clan tout entier est derrière lui ».
D'une manière générale, tout ce qui appartient à chaque membre de la lignée
est à la disposition de l'ancien - chef de la parentèle - car il est censé user de la
bienveillance à tous les membres ; il a envers eux un devoir d'assistance illimité.
Mais, en fait il y a des règles précises qui déterminent la part (partie de la bête ou du
poisson pour les chasseurs et pêcheurs, portion des récoltes pour les cultivateurs, ou
N. DE CLEENE, op. c/f., p. 76
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encore la part des valeurs reçues en rémunération pour services rendus etc...) que
chacun est tenu de remettre effectivement à l'ancien.
Selon un adage luba du Kasaï « lukanu lumue kalutu ludila ku diboko » "un
seul bracelet ne peut faire du bruit au bras" ou l'adage tetela « lohita otoi hatongona
odika » "on ne peut pas ramasser une noix avec un seul doigt", tout chef de lignée
sait qu'à lui seul, il ne peut pas imposer le prestige de sa lignée ; il compte sur un
grand nombre de membres pour produire ou pour résister aux attaques des voisins.
Ainsi, le chef de famille a un intérêt personnel à être l'élément agissant de son
groupe. En effet, à mesure que croît l'importance de la famille, croît son propre
prestige. C'est pourquoi au moment de la récolte, le chef de la lignée assure la
redistribution des produits aux membres en tenant compte des besoins et de la taille
de chaque famille. Dès que la subsistance du groupe est assurée, le chef peut
affecter l'excédent des revenus à l'expansion de la lignée, par l'acquisition des
esclaves et/ou des femmes supplémentaires. L'objectif poursuivi dans ce cas
consiste à accroître le capital humain ; celui-ci sera affecté aux occupations
domestiques et aux activités agricoles afin d'augmenter la productivité de la lignée.
L'ancien du groupe familial apparaît aux yeux de tous les membres comme
l'administrateur du patrimoine et non comme propriétaire. Il est rare de voir un ancien
se comporter en dictateur, car, dit-on chez le Baluba du Kasaï : "Mukalenga wa
bantu, bantu wa mukalenga" ; ce dicton signifie que "le chef appartient au peuple
comme celui-ci lui appartient". A cet égard, note M. VERSTRAETE^®^ : «Souvent le
patrimoine est considéré comme la propriété personnelle de l'ancien. Mais ce n'est là
qu'une fiction, car cette propriété est grevée de droits sociaux au profit de tous les
membres du groupe en leur qualité d'enfants. Certains biens composant le
patrimoine sont inaliénables. L'ancien ne peut disposer des autres que
conformément à la coutume. Il doit obligatoirement les passer à celui qui lui succède
à la tête de la parentèle ».
La gestion collective de la vie morale et matérielle de membres, sous la
direction du chef ou de l'ancien de la lignée, constitue une base solide de
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 45, N" 45.
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l'intégration et de la cohésion sociale dans les traditions congolaises. Elle crée un
sentiment de solidarité de nature à imposer presque un devoir spontané de gratitude
de la part des membres bénéficiaires du fruit émanant des efforts communs de la
lignée. Cette solidarité devient ainsi un principe de vie clanique entre les membres de
la parentèle et ils consentent à la consolider et de la pérenniser ; elle régit leur
assistance mutuelle dans toutes les circonstances de la vie.
D. Le devoir de gratitude à l'égard de la parentèle
A l'instar de tout Africain, le Congolais se considère traditionnellement
comme une part intégrante de son entité familiale, plutôt que comme un individu isolé.
Parlant du Burundais, J. ROBBERT^"^ note qu'il vit pour cette raison dans une
angoisse terrifiante d'être exclu de cette entité, et de devoir affronter la vie sans
pouvoir compter sur la solidarité. Il devient dès lors normal qu'après avoir bénéficié
de cette solidarité et de ses bienfaits chaque enfant exprime sa gratitude à l'égard de
la parentèle par sa contribution au système et s'engage à la consolider en s'imposant
un devoir de solidarité.
La contribution de chaque membre de la lignée à la survie et à la sécurité de
la famille revêt plusieurs significations et s'opère aussi de plusieurs manières
notamment :
1° le versement d'un tribut au chef ou à l'ancien est un acte de reconnaissance de
son autorité, une marque d'affection, une participation aux frais communs ou une
prime d'assurance ;
2° chaque membre est tenu de participer aux travaux d'intérêt général (entretien des
chemins, reboisement etc...) et aux travaux de l'ancien ou du chef du groupe
comme les battues à feu par exemple ;
3° chaque membre a l'obligation d'exécuter des travaux d'entraide en faveur des
autres membres lorsque ceux-ci n'arrivaient pas à les accomplir seuls
(construction d'une case d'habitation).
J. ROBBERT, op. cit., p. 25.
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Pour M. VERSTRAETE^°^ « ce système de corvées avec entraide réciproque
fonctionnait souvent avec efficacité remarquable....Ces charges étaient souvent très
lourdes, mais on les consentait aisément, car elles formaient la contrepartie des
avantages que procurait le groupement ». Le droit des enfants à bénéficier des
aliments, non seulement de leurs parents biologiques mais, de tous les adultes du
groupe leur imposait, par la suite, une obligation de réciprocité à l'égard de tous les
parents du groupe. Ce mode de vie était transmis de génération en génération de
telle sorte qu'il est devenu une culture qui se vit même loin des milieux coutumiers.
§ 2. Les sujets et la réciprocité de l'obligation alimentaire
A. Les sujets de l'obligation alimentaire
il est vrai, rappelons-le, qu'il existe une solidarité "clanique" au sein du lignage
ou de la famille dans les traditions congolaises, mais des devoirs quelquefois moins
étendus s'y imposent également envers des membres de la famille qui
n'appartiennent pas au clan ou à la lignée (ceux qui ont des relations rapprochées
mais quelquefois non facilement explicables avec des parents et des alliés). Cette
réalité rend difficile la détermination des contours du groupe au sein duquel la
solidarité a lieu. Dans les faits quotidiens, la solidarité n'est pas liée exclusivement au
groupe de parenté objectif, souvent unilinéaire (selon la lignée maternelle ou
paternelle); elle dépasse le cadre du groupe familial et concerne une multitude de
liens de parenté et d'alliance parfois très éloignés.
En réalité, il est important de noter l'absence, en droits traditionnels congolais,
de toute idée de hiérarchie entre les multiples débiteurs d'aliments. La graduation qui
y existe est souvent proportionnelle à la proximité de liens familiaux ; elle n'est pas
un critère déterminant pour garantir l'intervention de celui qui est tenu d'aider.
Plusieurs autres circonstances peuvent amener le débiteur des aliments à s'exécuter
au profit d'un membre éloigné de sa lignée au détriment d'un autre plus proche. Il
peut s'agir de la gravité de la situation, de l'urgence ou de l'ampleur du danger
VERSTRAETE M., op. cit., p. 50.
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qu'encourt un créancier du devoir de solidarité par rapport à un autre. En plus, la
solidarité ne se limite pas aux besoins essentiels ; elle implique un devoir de partage
des biens et des richesses, même en faveur de ceux qui ne sont pas privés de
l'essentiel.
Pour un grand nombre de nos informateurs, et même pour les membres de la
commission de réforme et d'unification du droit (zaïrois) congolais^®^, « il y avait
traditionnellement l'égalité devant le sort et devant les richesses de sorte que "
chaque membre de la famille était appelé à tour de rôle à être créancier et débiteur"
de l'obligation alimentaire ». Tous les ascendants de la lignée sont tenus
indistinctement à prendre en charge les enfants (descendants) de leur lignée même
s'ils ne sont pas biologiquement liés à eux. D'ailleurs, selon MPASE NSELENGE^"^
chez les Ntomba et les Basengele, «l'éducation des enfants incombe en principe à
tout habitant d'une localité ». C'est ce qu'affirme cet adage Mashi du sud Kivu
« Mwan'aburhwa na muguma ci arhalerwa na muguma » qui signifie "l'enfant est né
d'un seul mais, il n'est pas éduqué ou nourri par un seul"; ou encore dicton kinois
« Mwana soki azali na zemi azali ya yo, soki abotami azali ya bato nionso », c'est- à
dire "l'enfant dans le sein de sa mère lui appartient, mais dès qu'il est né, il
appartient à tous". Inversement, les enfants sont aussi tenus de prendre en charge
les aînés à partir du moment où ils en sont capables.
1. Les ascendants et les descendants
Généralement, par "descendant" on désigne « la personne issue directement
d'une autre soit au premier degré (enfant), soit à un degré plus éloigné (petits-
enfants, arrière-petits-enfants) Egalement, par "ascendant" il faut entendre «
auteur direct d'une personne (appelée descendant), soit au premier degré (père et
mère), soit à un degré plus éloigné dans la ligne paternelle (grands-parents paternels,
etc.), ou dans la ligne maternelle (grands-parents maternels) »^'^
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille,
document inédit, p. 336.
MPASE NSELENGE M., op. cit., p. 98.
G. CORNU, vocabulaire juridique, 4è éd. PUF, Paris, 2003, p. 291.
Idem, p. 75.
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Mais, rappelons encore que les termes utilisés par les enfants, dans les
traditions congolaises, pour désigner les père et mère s'étendent aux frères et
sœurs de ceux-ci. Par exemple, chez les Baluba du Kasaï « ba tatu bakwabo » les
autres pères et les « ba mamu bakwabo » les autres mères. Pour les distinguer
d'avec les parents biologiques, l'enfant ajoutera le nom de la personne désignée ou
son rang d'aîné ou de puîné par rapport aux parents biologiques^^^. Les oncles et les
tantes paternels utilisent indistinctement le terme générique « mwana » enfant, pour
désigner les fils, filles, nièces et neveux, notamment en tshiluba, lingala et kikongo.
Pareillement, les oncles et les tantes maternels utilisent les termes générique
« noko » en lingala et « manseba » en tshiluba. Les grands-parents, eux, parleront
simplement de « kaku ou munkana » en tshiluba, de « koko » en lingala ou
« ntekolo » en kikongo pour désigner les petits-fils et petites-filles.
Si on ne fait pas de différence entre le devoir de solidarité familiale dans les
traditions congolaises et l'obligation alimentaire en droit écrit, toute cette terminologie
des langues congolaises peut sembler semer la confusion entre les créanciers et les
débiteurs des aliments alors que tel n'est pas le cas. Comme nous avons eu à le
noter, il est vrai que la parenté, en droits traditionnels congolais, est unilatérale selon
la tendance - patrilinéaire ou matrilinéaire - de la lignée, mais la solidarité familiale
ne respecte pas cette logique.
L'obligation alimentaire a, en effet, pour objet de fournir à son créancier ce qui
est nécessaire à la vie ou à la survie^" ; en revanche la solidarité familiale va au-
delà : elle implique, comme nous l'avons déjà indiqué, un devoir de partage des
biens et des richesses, même en faveur de ceux qui ne sont pas privés de l'essentiel.
Le devoir de solidarité vise à établir une certaine égalité grâce au partage et à la
générosité.
En outre, l'obligation alimentaire existe entre certains proches parents et alliés,
selon une hiérarchie prédéterminée des débiteurs alors que le devoir de solidarité
Cfr. Supra, le point a. du paragraphe 1 (sur la parenté). Dans le même sens KALALA T.,
op. cit., p. 15.
FREDERIQUE EUDIER, Droit de la famiile, Armand Colin, 1999, p. 5 ; Dans le même
sens voir P. VAN DEN WEILE, op. cit., p. 54
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familiale existe envers un grand nombre de parents et d'alliés, parfois très éloignés
sans principe de hiérarchie entre débiteurs. Les créances des aliments s'exécutent
souvent par versement d'une pension alimentaire en argent, même si dans la
pratique, elles se réalisent, comme le devoir de solidarité familiale, par des
prestations en nature.
Certaines conditions doivent, enfin, être remplies (existence de besoin dans le chef
du créancier et manque par lui des ressources) pour exiger l'exécution de l'obligation
alimentaire, alors que la solidarité familiale s'exécute indépendamment de l'existence
de toute condition.
Cependant, comme il s'agit de l'obligation alimentaire des parents à l'égard
des enfants, précisons tout de suite qu'elle ne diffère pas tellement du devoir de
solidarité africaine à certains égards. Les enfants ne doivent pas être dans le besoin
ni manquer de moyens de subsistance pour avoir droit à l'entretien et être pris en
charge par leurs parents. Ces derniers peuvent aussi exécuter leur obligation
alimentaire par des prestations matérielles en nature ; ils peuvent simplement
assurer à l'enfant l'éducation morale et intellectuelle ou contribuer financièrement aux
frais de son entretien et de son éducation.
En pratique, dans les traditions congolaises patrilinéaires et matrilinéaires,
l'obligation alimentaire des parents à l'égard des enfants - surtout lorsque ceux-ci
habitent avec eux - pèse principalement sur les père et mère et consiste dans les
prestations en nature au domicile familial. Ils apprennent à leurs enfants comment
parler et se comporter envers tous les membres de la lignée dans toutes les
circonstances prévisibles. Pour cela, ils utilisent des fables, des réprimandes et des
encouragements. Mais cette prise en charge directe n'empêche pas l'obligation
alimentaire de revêtir la forme du devoir de solidarité familiale. C'est dire que sans
formalités, dès que les débiteurs immédiats n'arrivent pas à s'exécuter de leur
obligation, les autres membres de la lignée interviennent automatiquement pour ne
pas abandonner les créanciers seuls dans leurs difficultés.
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Selon MPASE NSELENGE , « dans ce système éducatif d'autrefois,
l'enfance se passait chez les grands-parents ou chez les oncles, ce qu'on appelait
"bolamoir (séparation) - chez les Ntomba et les Basengela - et qui tendait non
seulement à alléger les charges des parents mais aussi à favoriser l'acquisition par
les enfants de certaines valeurs traditionnelles, telles que la connaissance de l'arbre
généalogique, des récits, des contes, et de l'histoire du clan ».
Par ailleurs, les parents incapables d'assumer l'obligation alimentaire de leurs
enfants lorsque ceux-ci sont domiciliés chez eux perdent la considération dans la
lignée, malgré l'intervention de la solidarité familiale. Un adage luba stigmatise cette
incapacité, à savoir « Muledianganyi ndusumbi, ngulungu dibela ntanta » qui signifie
"c'est la gazelle qui a mis bas, mais l'antilope a la mamelle pleine pour nourrir les
petits^^^".
De toutes les façons, même si les débiteurs des aliments ne sont pas
insolvables, un autre membre de la lignée peut toujours intervenir soit en raison de
ses propres affinités avec les créanciers, soit en raison de son obligation coutumière.
C'est le cas, par exemple, des oncles maternels à l'égard des enfants de leurs sœurs
(neveux et nièces) dans les lignées matrilinéaires^^^. Cette intervention peut être
subsidiaire ou principale ; l'essentiel, c'est de maintenir la survie et d'améliorer les
conditions vitales de tous les membres de la famille. Même les alliés qui n'entrent
pas dans la lignée^'' bénéficient de cette solidarité alors qu'ils sont regardés comme
des étrangers.
MPASE NSELENGE M., op. cit., p. 97.
L'antilope et la gazelle sont toutes des mammifères ruminants sauvages de la même
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famille des bovidés. Seulement, la gazelle est plus rapide, mais plus petite que l'antilope.
Rappelons ici que tous les principes exposés au sous-chapitre 1 sur l'établissement de
filiation en droits traditionnels congolais restent d'application notamment : la prise en
charge des enfants adultérins, incestueux et adoptifs dans les deux systèmes -
patrilinéaire et matrilinéaire - par la lignée à laquelle ils appartiennent. Dans certaines
coutumes il existe la pratique compensatoire par le paiement des indemnités de rachat
« bia bukoleshi ou bosombo » pour permettre à la lignée qui a assuré l'obligation
alimentaire en lieu et place de l'autre de rentrer dans les frais par elle exposés.
En Afrique, le mariage ne fait pas entrer la femme dans la famille de son conjoint et
inversement. Chez les patrilinéaires, seulement le mari et ses enfants sont de la lignée
paternelle alors que chez les matrilinéaires, seulement la femme et ses enfants
appartiennent à la lignée maternelle.
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Comme pour la solidarité familiale, il n'existe pas de limite d'âge pour la
jouissance des droits alimentaires en droits traditionnels congolais. L'enfant est pris
en charge sans obligation réciproque dès sa naissance jusqu'à ce qu'il obtienne la
capacité d'intervenir en faveur des autres membres soit par sa participation à des
travaux communs, soit par le fruit de ses travaux personnels. Il en est de même pour
les ascendants, ils peuvent être pris en charge par leurs enfants dès que ceux-ci
deviennent matures et responsables. La notion de majorité d'âge est inconnue dans
ces systèmes ; le passage de la minorité à l'âge adulte y est sanctionné par le critère
concret de maturité psychosociale^^^. Le garçon devient adulte du fait notamment
qu'il sait construire une case, et la fille lorsqu'elle a des seins.
On peut, dès lors, se poser la question de savoir ce qu'il en est des devoirs et
obligation des enfants nés hors mariage et des enfants adoptifs. Les traditions
congolaises les considèrent-elles comme des créanciers ou des débiteurs de
l'obligation alimentaire et du devoir de solidarité?
2. Les enfants adoptifs et les enfants nés hors mariage
Comme nous l'avons expliqué au sous-chapitre précédent, chaque enfant
Congolais possède toujours une lignée d'attache. Le chef de la lignée à laquelle
appartient l'enfant est chargé d'assurer son entretien, de l'éduquer et de l'insérer
dans la société adulte ; même si dans la pratique, c'est le membre de la lignée chez
qui l'enfant est domicilié qui s'exécute de l'obligation alimentaire.
En droit patrilinéaire, l'enfant né d'une femme libre est à la charge directe de
cette dernière ; le responsable de la lignée de cette femme (frère ou père) exerce
l'autorité parentale sur lui. Le géniteur de l'enfant peut toujours le reconnaître avec le
consentement de la mère ; il doit, dans ce cas, payer l'indemnité de légitimation dite
« bia bukoleshi ou bosombo » et s'exécuter désormais de son obligation alimentaire
bien que l'enfant soit domicilié chez sa mère. Par cette reconnaissance, l'enfant sort
de la lignée maternelle pour appartenir à la lignée paternelle sauf si le père
appartient lui-même au système matrilinéaire. L'enfant né d'une fille encore sous la
Lire à ce sujet INDZUMBUIR ASSOP, « Le système onusien de protection des droits de
l'homme : Les groupes nécessitant une protection spéciale : Cas des femmes et des
enfants », in Droit de l'homme et droit international humanitaire, PUK, 1999, p. 203.
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garde parentale n'est pas tué avec sa mère comme chez les rwandais et burundais
où on l'appelle « ikiyandaro ou umusambanano ; il est traité comme l'enfant
adultérin. S'il est un adultérin a pâtre, il reste créancier à l'égard de son géniteur au
cas où celui-ci le reconnaît. Néanmoins, s'il n'est pas reconnu, c'est la lignée de sa
mère qui lui doit des aliments.
Rappelons encore que la femme étant considérée par certaines tribus comme
"une peau du renard «kaseba ka kabundi » sur laquelle ne peuvent s'asseoir deux
hommes", la descendance issue de son adultère rentre avec elle dans sa lignée ;
c'est là qu'elle a droit aux aliments. Sauf pour les traditions qui exigent le paiement
d'amende « makoji » par le complice de la mère ou pour celles qui permettent au
mari de la femme adultère de couvrir la faute. Dans ces deux cas, l'enfant est traité
comme légitime ; le mari de sa mère le couvre par la présomption de paternité et lui
doit des aliments. L'enfant incestueux, lui, reste à la charge dans la lignée de ses
parents où le grand-père lui doit des aliments ; ses parents interviennent dans les
frais en vertu du principe de la solidarité familiale.
Par contre dans les traditions matrilinéaires, quelle que soit sa nature (né
d'une femme libre, d'une fille encore sous la garde parentale, adultérin ou
incestueux), l'enfant appartient à la lignée de sa mère où il est placé sous la
responsabilité d'un oncle ou bien du grand-père. Même si l'enfant est domicilié chez
son géniteur solvable, son responsable maternel est tenu de lui apporter secours et
de lui assurer tous les droits alimentaires. En fait, celui qui exerce l'autorité paternelle
sur l'enfant est tenu pour débiteur de l'obligation alimentaire à son égard, même si
en pratique celui qui l'héberge s'exécute effectivement.
B. La réciprocité de l'obligation alimentaire
L'obligation alimentaire et le devoir de solidarité existent de manière
réciproque, entre tous les ascendants et descendants dans la lignée, chez les
patrilinéaires comme chez les matrilinéaires. Il n'y a pas de différence entre
l'obligation des parents à l'égard des enfants et celle que ces derniers ont à l'égard
de leurs père et mère. Seulement, à l'inverse des parents, les enfants viennent au
C. NTAMPAKA, op.cit, pp. 69-71 ; J. ROBBERT, op. cit., p. 103.
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monde sans patrimoine ni capacité de s'en procurer un dans l'immédiat. De ce fait,
ils ne vivent que du droit aux aliments ou de la solidarité familiale.
Rappelons que c'est cette réciprocité qui enlève à la solidarité familiale
africaine la forme de l'exploitation de l'homme par l'homme et qui enlève également
la gêne que l'homme a de partager le peu qu'il possède avec un parent ou un ami. A
cet égard, KALALA note que « cette gêne disparaît lorsqu'en donnant à tout le
monde on reçoit de chacun». La famille congolaise trouve dans ce principe de
réciprocité les énergies nécessaires pour maintenir son unité et sa cohésion, sans
exclure la protection de ses membres vulnérables.
1. Le principe du maintien de la force clanique
Tout parent (ou tout autre membre de la lignée) qui s'exécute de l'obligation
alimentaire à l'égard d'un enfant sait qu'il est en train d'investir et de maintenir non
seulement sa propre subsistance dans les vieux jours, mais aussi la force de tout le
clan. Chez le Baluba du Kasaï on exprime cette attitude d'investissement par l'adage
« Kuatshila mwana mpasu, pakolayi ne akukuatshila pebe », c'est-à-dire "il faut
attraper une sauterelle pour l'enfant, quand il grandira il t'en attrapera à son tour".
Chez les Bashi du Sud Kivu, la même conception s'exprime autrement
« Mwan'abaya ahanyo ci arhabaya ahanfune », "l'enfant pue à l'anus (quand on
l'entretient à son enfance) mais il ne pue pas à la main (quand il commence à donner
à son âge adulte)"alors que les Tetela disent à l'enfant «Yongo omombote
kakote », "je t'ai engendré et tu m'engendreras".
Il convient de noter, de nos jours, certains inconvénients de ce principe du
maintien de la force clanique, surtout lorsque l'on sait que l'individu économiquement
fort doit consentir d'énormes sacrifices sans fin pour subvenir aux besoins de
plusieurs personnes. A cet égard, les membres de la commission de réforme et
d'unification du droit (zaïrois) congolais^^^ ont soutenu que «...l'unité du ménage est
menacée par les appels de la parenté étendue; ...ces sacrifices risquent de
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 12
Les bashi expliquent l'amour des parents lorsqu'ils lavent le bébé par l'espoir qu'ils placent
dans leur prise en ctiarge par ce dernier quand ils seront plus âgés. Il y a une
compensation à attendre de ces efforts.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille,
document inédit, pp. 333 - 334.
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décourager les membres les plus entreprenants et les plus actifs de la société :
constatant qu'il ne leur sera pas possible de créer une fortune personnelle ou de
réserver le fruit de leurs efforts à leurs enfants propres, ils pourraient être tentés à
mettre en veilleuse leur esprit d'initiative ».
Egalement, tout membre de la lignée, même celui qui n'avait pas soutenu
l'enfant, a toujours droit à la solidarité de ce dernier, s'il en a la possibilité,
conformément à l'adage luba « Tshiadima umue tshiadia banyi », "ce qu'a semé un
seul a toujours été consommé par plusieurs". Selon certaines conceptions
économiques, soutient la commission de réforme précitée^^^, « cette redistribution
des richesses, conséquence de la solidarité familiale, met obstacle à la constitution
de patrimoines privés substantiels, qui constitue un stimulant puissant du progrès et
du développement ».
Devant pareille critique, on peut se demander s'il ne faut pas écarter de
l'obligation alimentaire toute idée de la solidarité familiale africaine compte tenu de
tous ces inconvénients longtemps imprégnés dans la culture congolaise. A notre avis,
non seulement l'absence de la solidarité étatique au Congo, mais aussi le fait que la
solidarité familiale présente également des avantages, comme nous l'avons déjà
souligné, ne peuvent permettre une tentative d'une réponse positive. Parmi ces
avantages, nous pouvons souligner la protection des membres faibles et invalides de
la lignée.
2. La protection des membres faibles et invalides
En principe, un membre faible et invalide de la lignée est considéré comme
une charge étant donné qu'il est, par nature, improductif. Mais, il convient d'abord de
rappeler qu'en Afrique « chaque enfant qui naît dans une famille est considéré
comme une aubaine, un événement de joie ou une réincarnation d'un ancêtre A
ce titre, comme l'affirme KIENGE KIENGE^^®, « Dans les milieux traditionnels, ilétait
Idem P 334.
KENGO wa DONDO, « Les réflexions sur la filiation hors mariage », in R.J.Z., n° 1, 1975,
p. 57 ; NDOiVIBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en droit
civil zaïrois, mémoire de licence en Droit, UNIKIN, 1989, p. 2.
KIENGE KENGE, « Quelques spécificités de la charte africaine sur les droits et le bien-
être de l'enfant », in Zaïre -Afrique, n° 295, 1995, p.287.
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rare de rencontrer des enfants abandonnés à eux-mêmes ou désavoués par leurs
géniteurs ou par leurs familles d'appartenance. L'enfant trouvait, dès sa naissance,
un cadre familial dans lequel il pouvait vivre et s'épanouir harmonieusement ».
Par ailleurs, non seulement l'enfant, en raison de son immaturité physique et
mentale, mais aussi les autres adultes invalides jouissaient d'une protection et des
soins spéciaux. Une des raisons à la base de cette solidarité protectionniste nous
parait être la prudence. Plus expressif sur cette prudence est ce dicton luba qu'il
convient de rappeler : « Nuisha kabindi maluvu ; bidimu bitu biakudimuka et qui
signifie "donne à boire de (ton) vin à Kabindi ; les années peuvent changer". Même à
celui qui est méprisé - ici diminutif « ka » au lieu de la forme normale « Mubindi»,
membre de l'ethnie Bindi - il ne faut rien refuser ; les temps (ici les années) peuvent
changer, c'est l'ordre des choses, et, avec eux, les situations.
Si les circonstances changent, et comme souvent elles changent - l'enfant
grandit, l'orphelin devient responsable ou l'invalide devient propriétaire des biens
importants -, on deviendra ridicule en bénéficiant de la solidarité de celui que l'on
avait négligé.
Cette logique de prudence vient corroborer la réponse négative à la question
de savoir si on ne peut pas écarter toute idée de solidarité familiale africaine dans la
réglementation du droit alimentaire. En effet, nous pensons qu'il y a lieu de maintenir
cette solidarité, mais avec des aménagements particuliers comme nous l'indiquerons
plus tard. A notre avis, il faut simplement arriverà exclure les profiteurs paresseux du
bénéfice de la solidarité, par exemple, en faisant l'usage de l'adage luba « Mwana
kutuma mmwana kudia, mwana tshishiku mmwana nzala», "l'enfant obéissant
mérite d'être nourri, celui qui est désobéissant doit mourir de faim". Cette sagesse
luba permet de punir les enfants qui, déjà à l'âge de discernement, ne se rendent
pas compte qu'ils ont des devoirs, mais qui réclament seulement des droits. Pareils
enfants, comme les adultes irresponsables et paresseux peuvent se voir astreints à
certaines conditions ou à certains devoirs pour bénéficier du droit aux aliments. La
réciprocité dans l'exécution de l'obligation alimentaire peut être effectivement
BIMWENYI - KWESHI, O., op. cit., p. 41.
163
garantie en tenant compte de la conception africaine de la solidarité familiale. La
commission de réforme et d'unification du droit (zaïrois) congolais^^^ avait envisagé,
comme nous l'indiquerons plus tard, de modifier la terminologie « obligation
alimentaire » en consacrant celle appropriée au contexte congolais de « l'obligation
de solidarité familiale ».
§ 3. Modes et garanties d'exécution de l'obligation alimentaire
Nous savons que pour exécuter son obligation alimentaire, le débiteur doit
fournir tout ce qui est nécessaire à l'existence du créancier ; frais de nourriture,
vêtements, logement, éducation, soins médicaux... De ce fait, il peut soit accueil le
débiteur dans son foyer, soit lui fournir des aliments en natures ou des frais
nécessaires à la survie, mais à distance.
A. Les modes d'exécution
1. L'accueil au foyer du créancier
Dans les traditions congolaises, outre "l'éducation" telle que nous l'avons
décrite avec Emilio WILLEMS^^^ c'est-à-dire un mécanisme qui dans toute société
tend à la perpétuation de celle-ci sous la forme de certaines normes d'actions, dans
la mesure où ces normes déterminent quelques-uns des rapports fondamentaux
entre jeunes et vieux, parents et enfants ou maîtres et disciples, les autres
prestations - fourniture de frais de nourriture, de vêtements, de logement,
d'éducation, de soins médicaux... - s'effectuent normalement en nature au domicile
familial du débiteur.
En effet, l'enfant ou le parent créancier des aliments est généralement
accueilli ou domicilié dans le ménage ou dans le foyer du débiteur. Il partagé la
nourriture avec tous les autres membres de cette famille. L'ascendant ou le
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille.
document inédit, pp. 336.
WILLEMS EMILIO, Dici
CUVILLIER, Paris, Librairie Marcel Rivière et Cie, 1961, p. 80.
ooo
ictionnaire de sociologie, adaptation française par Armand
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descendant qui l'héberge lui achète les vêtements lorsqu'il en a la possibilité ; mais,
c'est généralement à l'occasion des fêtes et de grands événements (mariage d'un
enfant ou réception d'hôtes de marque).
En ce qui concerne l'habitat, les membres d'une famille nucléaire résident
généralement ensemble sous le toit paternel. Seulement, les garçons devenus
adultes se construisent une case à proximité de celle de leur père. Ils prouvent ainsi
qu'ils ont atteint la majorité.
La différence de sexes est scrupuleusement respectée dans l'éducation des
enfants par les traditions congolaises. Les garçons accompagnent leurs pères ou
leurs frères aînés et se familiarisent avec les tâches masculines (chasse, pêche à
l'hameçon ou au filet, construction des huttes, abattage de gros arbres...). Dans
certaines coutumes patrilinéaires, les garçons ont l'interdiction formelle de passer à
la cuisine et de toucher aux casseroles. Les fillettes, elles, aident leur maman à
garder les bébés, à faire la cuisine et la vaisselle, à puiser de l'eau ; même dans
leurs jeux, elles apprennent à faire la cuisine avec des sables et des ustensiles
culinaires de fortune. Mais, le père^^^, surtout chez les patrilinéaires, garde toujours
un droit de regard sur l'éducation de ses filles.
Revenons à l'accueil des créanciers des aliments au foyer pour remarquer
que, dans certaines traditions, il y a l'impossibilité d'héberger ses parents ou ses
beaux-parents et de vivre avec eux sous le même toit à cause des relations
d'évitement fondées sur la pudeur.
2. L'impossibilité d'accueillir certains beaux-parents
Dans toutes les coutumes congolaises patrilinéaires et matrilinéaires, les
parents sont respectés ; ils sont quelquefois regardés comme les représentants de
Dieu sur la terre et donc vénérés. A ce titre, il n'est pas possible dans certaines
traditions du système patrilinéaire de les domicilier chez leurs enfants, et surtout pas
sous le toit de leur gendre ou belle-fille.
MPASE NSELENGE M., op. cit., p. 99
165
Ce que G. DE PLAEN^^° écrit concernant les Bayanzl vaut pour la plupart des
traditions, à savoir : « Un tabou très strict régit en effet les relations entre beaux-
parents et beaux-enfants. Les relations entre le beau-fils et sa belle-mère notamment
appartiennent à cette catégorie de relations... Ces deux personnes doivent s'éviter
quand elles se croisent, elles ne peuvent manger ensemble ; elles ne peuvent
s'insulter ni se dire des paroles qui pourraient provoquer de la honte ». Il en est de
même pour la relation entre la belle-fille et son beau-père. En revanche, la relation
avec les beaux-parents du même sexe que l'homme ou la femme n'a pas ce
caractère de tabou ; ils sont simplement bien respectés. Ils peuvent s'adresser la
parole lorsqu'ils se rencontrent et - dans certaines tribus - ils peuvent même manger
ensemble.
Ces tabous rendent difficile, voire impossible l'exécution de l'obligation
alimentaire en nature par hébergement des beaux-parents par leurs beaux ou belles-
filles. Selon G. DE PLAEN^^\ chez les Bayanzl « un autre interdit très strictempêche
les beaux-parents d'entrer dans la chambre où dorment leurs beaux-enfants et ces
derniers dans la chambre où dorment leurs beaux-parents. Cet interdit minimum
reçoit parfois une portée beaucoup plus grande, les individus concernés refusant de
pénétrer dans quelque pièce que ce soit de la maison et restant à l'extérieur de cette
dernière ». Chez les Baluba du Kasaï ce tabou n'est pas minimum, il s'étend à tous
les membres de la lignée qui sont de la même génération que les beaux-parents.
Deux raisons"^ semblent motiver ces interdictions. En effet, les anciens ont
voulu d'une part, éviter aux parents d'assister aux scènes de ménage entre leur
enfant et son conjoint et d'autre part, protéger la pudeur qui caractérise la relation
avec la belle-famille. Aussi, fallait- il prévenir d'éventuels cas d'inceste, étant donné
que la plupart des Congolais s'habillaient en cache-sexe avant la colonisation. Non
seulement, les anciens avaient interdit aux belles-filles de rencontrer face à face
leurs beaux-pères et aux gendres de rencontrer face à face leurs belles-mères, mais
ils ont également préconisé une nécessité de séparation progressive, à un certain
330 Qyy de PLAEN, « Mariage et tensions sociales » in Cahiers économiques et sociaux,
IRES, Kinshasa, éd. Mouton et Cie, Vol. 4, décembre 1967, p. 443.
idem, p. 444.
OQO
Ces raisons - pudeur et éventuelle frustration des beaux-parents - ont été
particulièrement évoquées par plusieurs de nos informateurs d'origine luba du Kasaï. Cf.
Les chefs coutumiers NTUMBA Alphonse (Luiua "Baluba" du Kasaï occidental) et
KABASU BIATUSEKU (Baluba du Kasaï oriental)
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âge, entre le père et sa fille, la mère et son fils pour casser ce trop grand
rapprochement ou attirance oedipienne.
A notre avis, si la première raison peut encore justifier la délicatesse de
l'hébergement sous le toit des enfants, non seulement des beaux-parents, mais aussi
des parents et d'autres membres de la famille, la deuxième raison, elle, n'est plus
valable étant donné qu'actuellement tout le monde s'habille relativement bien à
travers tout le pays. Nous sommes d'avis que les descendants (enfants) qui sont
capables de gérer discrètement leurs scènes de ménage et qui ont de l'espace dans
leurs résidences peuvent accueillir les parents ou beaux-parents, créanciers des
aliments, au lieu de leur fournir des frais nécessaires à la survie à distance, ce qui
constitue un autre mode d'exécution de l'obligation alimentaire.
3. La fourniture des frais nécessaires à la sun/ie
Le fait de ne pas accueillir la personne envers laquelle on est tenu de
l'obligation alimentaire n'exonère pas le débiteur. Si un parent démuni, mais qui a
plusieurs enfants, est hébergé par l'un d'entre eux, les autres enfants envoient
généralement, soit à ce parent, soit à leur frère ou sœur qui l'héberge, des biens
susceptibles de soutenir, non seulement la survie du parent, mais aussi de toute la
famille qui l'accueille.
Il faut reconnaître que le devoir de solidarité familiale se manifeste par cette
intervention volontaire et concurrente des autres débiteurs des aliments et il
submerge tout aspect de l'obligation alimentaire individuelle chez les Congolais.
Selon un grand nombre de nos informateurs, ceux qui interviennent ne sont pas
conscients d'une quelconque obligation. Ils interviennent pour secourir un membre
de la lignée qui se trouve en difficulté ou pour partager leur richesse avec tous. Il en
est de même pour une sœur ou un frère dont l'enfant est hébergé par un membre de
la lignée - aîné ou puîné, cela importe peu -, il ne se sentira pas obligé de fournir au
foyer d'accueil de son enfant des moyens de survie s'il ne les a pas. C'est dans
pareilles circonstances que l'adage luba précité s'applique pour stigmatiser
l'irresponsabilité, à savoir « Muledianganyi ndusumbi, ngulungu dibela ntenta »,
"c'est la gazelle qui a mis bas, mais l'antilope a la mamelle pleine pour nourrir les
petits".
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On peut dès lors se poser la question de savoir comment un système de
solidarité familiale basé simplement sur la culture peut si bien fonctionner. Est-il
efficace pour résoudre le problème d'obligations alimentaires qui, de nos jours, exige
plusieurs garanties, voire des condamnations en justice ?
B. Les garanties d'exécution de l'obligation alimentaire
1. La participation de tous les membres à l'accroissement du patrimoine commun
L'enfant apprend aux cotés de ses parents, par la pratique, l'accomplissement
des travaux réservés à son sexe. Il est socialisé, non seulement dans cette logique
de la participation cohérente de tous les membres à l'accroissement du patrimoine
commun de la lignée, mais aussi dans l'esprit de solidarité.
Pour les contrevenants à cette logique, ce que MPASE NSELENGE écrit
pour les Ntomba et les Basengele vaut à l'égard des autres coutumes, à savoir :
« Pour assurer la cohésion et l'esprit de solidarité, les structures sociales ont prévu
une série de mesures répressives ou de désapprobation, principalement la crainte de
l'opinion publique, la crainte d'être considéré comme un sorcier^^"^ et celle de la
malédiction ».
Les parents, les aînés ou les chefs des lignées peuvent maudire celui qui
contrevient à l'ordre établi ou qui ne participe pas aux activités de solidarité en faveur
des autres membres. La croyance aux effets de la malédiction est tellement
répandue que très peu de gens doutent de son efficacité. Cette croyance est,
aujourd'hui, renforcée par la culture biblique devenue dominante au Congo. En effet,
la Bible^^^ exige la solidarité familiale des enfants à l'égard de leurs père et mère et
inversement.
MPASE NSELENGE M., op. cit., pp. 32-33
Un sorcier est une personne qui tire de sa puissance magique ou spirituelle non pas de
Dieu, ni de la technique, mais des contacts qu'elle a avec le monde extra-naturel ou avec
des esprits habitant certains points particuliers des eaux ou des forêts, et même avec les
mânes des ancêtres. Elle utilise cette puissance pour nuire.
LOUIS S., Bible, Maison de la Bible, Paris, 1975, Exode chapitre 20, verset 12 et Matthieu
chapitre 15, versets 4 à 9 ; 1 Timothée chapitre 5 verset 8.
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Au delà de toutes les réactions de Dieu ainsi que des membres vivants de la lignée,
les traditions congolaises ne négligent pas l'intervention des mânes des ancêtres
dans la vie des vivants.
2. L'intervention des ancêtres protecteurs du clan
Pour la plupart des traditions congolaises"®, la mort marque, non pas la fin
d'une vie, mais le changement de vie, un passage d'une vie matérielle et spirituelle à
une vie purement spirituelle et purement transcendante. La croyance que le défunt
ne quitte pas définitivement sa famille terrestre, qu'il peut influencer, négativement ou
positivement, la vie des siens constitue une des garanties de l'exécution par chacun
de son devoir dans la vie familiale et communautaire.
En effet, pour ne pas énerver les mânes des ancêtres et risquer ainsi de
s'attirer des mauvais sorts, chacun reste attaché aux traditions de sa famille et
cherche l'harmonie avec tous les membres vivants et morts de celle-ci. Les membres
faibles, les orphelins et les vieilles personnes sans descendance propre ne
manquent pas de soutien ; ils sont pris en charge et bien traités. Souvent, une
mauvaise récolte, un échec à la chasse ou à la pêche, comme une épidémie dans un
village étaient attribués par les anciens soit au mécontentement des mânes des
ancêtres, soit aux pratiques des sorciers. Cette crainte du surnaturel assure la
maintenance de la logique coutumiére même dans le partage des successions.
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N. DE CLEENE, Introduction à l'ethnographie du Congo Belge et du Rwanda-Burundi, éd.
des Sikkel S. A., 1957, pp. 62-63 ; J. VANSINA, Introduction à l'ethnographie du Congo,
C.R.I.S.P., éd. Universitaires du Congo, 1966, pp. 34-35,49,73-74, 89 ... ; G. DE PLAEN,
Les structures d'autorité des Bayanzi, éd. Universitaires, Paris, 1974, p.4 ; iVlUKENGE L.,
op. cit., p. 51
Rappelons ici le cas de notre propre père, orplielin de père et de mère à l'âge de cinq
ans. Il a grandi dans sa lignée grâce au jeu de solidarité et il a bénéficié de l'aide souvent
non volontaire de la part de ses oncles. Ceux-ci lui achetaient parfois une culotte pour
éviter le prolongement d'une maladie qui avait tendance à devenir incurable dans la
lignée. Après qu'on ait supplié les mânes des ancêtres en immolant un coq avec
promesse de ne plus abandonner l'orphelin, ce dernier venait toucher le malade qui
guérissait par la suite.
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Section 2 - Les droits successoraux
A la différence de la famille traditionnelle rwandaise"^ et burundaise^^^,
exclusivement patrilinéaires, qui ne comprennent ni les épouses de leurs membres
masculins, ni les enfants adoptés, ni les descendants des membres féminins,
l'organisation familiale dans les traditions congolaises, rappelons-le, comporte
toujours la double variante : patrilinéaire et matrilinéaire. La transmission
successorale s'opère de manière différente selon la variété considérée. Dans le
système patrilinéaire, les parents de la lignée paternelle sont héritiers ; par contre
dans le système matrilinéaire, la succession reste dévolue aux parents de la lignée
maternelle.
Selon KALALA TSHIBANGU '^^ " « Chez les Baluba - (patrilinéaires) - et les
Bakongo - (matrilinéaires) -, il existe un double partage, le grand partage qui s'opère
par souche sous la direction de l'ancien et le petit partage qui s'effectue par tête au
niveau des sous-groupes. La différence entre les deux types de partage est qu'au
niveau du grand partage les parts sont attribuées aux sous-groupes familiaux tandis
que dans le petit partage, elles sont remises aux membres de ces sous-groupes pris
individuellement ». L'ancien de la lignée joue le rôle de liquidateur de toutes les
successions. A ce titre, il dirige les opérations de partage. Cependant, il faut noter
que, dans les deux systèmes, l'ancien n'agit pas seul ; il préside le conseil de famille
chargé de délibérer sur toutes les questions successorales.
Par ailleurs, entre vifs, comme nous l'avons déjà noté, la prise en charge
des enfants par leurs parents, et inversement, s'opère par le biais de l'obligation ou
du droit alimentaire. Par contre, entre défunts et vivants, cette prise en charge
continue à s'exécuter au moyen de droits successoraux qu'ont ces derniers sur les
patrimoines des premiers.
C. NTAMPAKA, La filiation en droit rwandais. Etude de droit africain comparé, M.R.A.C.,
Tervuren, Annales-Série in -8° - Sciences humaines-Vol. 165, 2001, p. 13. ;
J. ROBBERT, Le droit de la famille au Burundi. De l'organisation familiale traditionnelle au
Code des personnes et de la famille, M.R.A.C., Tervuren, Annales Sciences humaines -
Vol. 156, 1996, p. 23
KALALA TSHIBANGU, op. cit., p. 47
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A l'instar des droits alimentaires, les droits successoraux trouvent leur
fondement dans le lien de parenté, le devoir de solidarité familiale et le devoir de
gratitude à l'égard de la parentèle. En revanche, l'alliance ou le mariage ne constitue
pas une base du droit à succéder, c'est-à-dire il faut appartenir à la famille du de
cujus ou bien avoir son sang pour venir à sa succession. En droits traditionnels, par
exemple, la femme n'hérite pas de son mari parce qu'elle n'est pas de sa famille^"^^ et,
pour autant, le mari n'est pas appelé à la succession de son épouse.
Dans cette rubrique, nous allons examiner la problématique de la succes
sion dans les systèmes patriiinéaire et matrilinéaire. Y'a-t-il discrimination entre les
enfants lorsqu'ils sont appelés à la succession de leurs parents?
§ 1. La succession dans le système patriiinéaire
Nous traitons successivement de la catégorisation des héritiers, de la place
des enfants parmi les héritiers et des privilèges d'aînesse et de masculinité.
A. La catégorisation des héritiers
Au niveau du grand partage de la succession, les héritiers viennent par
groupes. Ces groupes constituent des catégories qui ont droit aux lots héréditaires à
se redistribuer par tête comme nous l'avons indiqué ci-dessus. Chez les patrilinéaires,
il y a généralement quatre groupes^"^^, à savoir :
1°. Les ascendants (le père du défunt, ses frères et sœurs) ;
2°. Les collatéraux (les frères et sœurs du défunt) ;
3°. Les descendants (les enfants du défunt, ses neveux et nièces
vivant sous son toit et - dans certaines lignées - les enfants
naturels de ses filles célibataires) ;
4°. La mère du défunt, regardée comme héritière irrégulière, ne
peut hériter que de certains biens déterminés.
A. SOHIER, Droit coutumier du Congo Belge, Larcier, Bruxelles, 1954, p. 153.
TSHIBANGU TSHIASU, Régimes matrimoniaux, successions et libéralités, Cadicec,
Kinshasa, 2002, p. 136
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A en croire KALALA TSHIBANGU '^^ ^ chez les Baluba, il existerait six
groupes d'héritiers qu'il désigne par le terme "kalasa" :
1° "Kalasa ka kaku muledi wa kaku", la classe de l'arrière-grand-père ;
2° " Kalasa kaku muledi wa tatu", la classe du grand-père ;
3° "Kalasa ka tatu", la classe du père. Ces trois premières classes, écrit-il,
comprennent respectivement, en plus de chacun de leurs titulaires leurs
frères et sœurs ;
4° "Kalasa ka bana balela", la classe des enfants, qui regroupe outre les
enfants du défunt ceux de ses frères ;
5° "Kalasa ka bikulu", la classe des petits-enfants ;
6° "Kalasa ka bankana", la classe des arrière-petits-enfants.
En outre, KALALA TSHIBANGU regroupe ces six classes en les ramenant à
trois grandes classes suivantes :
1° La grande classe des "Baledi", parents;
2° La grande classe des " petits-enfants" ;
3° La classe des enfants.
Il convient de remarquer que, dans cette catégorisation non seulement, cet
auteur fractionne le groupe des ascendants et celui de descendants en trois sous
groupes chacun, mais aussi, il oublie les frères, les sœurs et la mère du défunt du
défunt dans sa classification. Par ailleurs, il traduit de manière inadéquate les termes
"baledi" et "kalasa" de la langue "tshiluba".
1° Il traduit le terme "Baledf', par créateurs alors que ce terme signifie procré
ateurs : il provient du verbe "Kulela", procréer, mettre au monde ou donner
naissance.
Le terme "Créateurs" que l'auteur utilise signifie "Bafuki" du verbe "Kufuka",
créer.
2° De la même manière, il a traduit le terme "catégorie" par "Kalasa". Ce
dernier signifie "classe" en parlant de l'école (chacun des degrés de
KALALA TSHIBANGU, op. cit., pp. 19-20.
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l'enseignement primaire et secondaire). Il aurait pû traduire catégorie par
"Mulongo", rang ou encore par "Tshisumbu", groupe.
A notre avis, la classification des héritiers faite par KALALA TSHIBANGU
parait incorrecte pour plusieurs raisons :
1° d'abord, elle n'a été confirmée par aucun de nos informateurs originaires
des ethnies patrilinéaires. Tous, ils ont reconnu la qualité d'héritier aux collatéraux et
à la mère du défunt, même si cette dernière est considérée comme héritière
irrégulière. Aussi, lui-même fait allusion, plus loin^"^"^, à la succession "horizontale",
supposant la transmission du pouvoir du défunt à ses collatéraux.
2° ensuite, avant la colonisation, les Congolais ne possédaient pas beaucoup
de biens pouvant justifier pareille multiplication de classes d'héritiers.
3° enfin, en droits traditionnels congolais, les arrière-petits-enfants ne peuvent
pas venir concurremment à la succession avec leurs arrière-grands-pères. Ils sont
censés jouir des lots attribués à leurs pères dans le partage.
En définitive, nous maintenons notre classification proposée ci-dessus, c'est-
à-dire les quatre groupes d'héritiers : les ascendants, les collatéraux, les
descendants et la mère du défunt. Il nous reste maintenant à déterminer la place du
groupe des enfants dans l'hérédité par rapport aux autres catégories. Car, en Afrique,
selon A. SOHIER '^^ ^ « En principe, tout homme n'a qu'un héritier ».
6. La place des enfants parmi les héritiers
Au regard de la classification des héritiers que nous avons décrite ci-dessus, il
n'est pas possible d'affirmer qu'en Afrique tout homme n'a qu'un seul héritier. En
effet, lorsque A. SOHIER l'affirme, il ne tient pas compte de la différence entre la
succession aux droits personnels (pouvoir, dignité, fonction de chef de lignée) du
défunt et la succession à son patrimoine ou aux obligations à caractère pécuniaire.
TSHIBANGU KALALA le contredit à juste titre. Il démontre que chez les
patrilinéaires, lorsqu'un père de famille décède, c'est "son fils" aîné majeur et déjà
^ Idem, p. 48
A. SOHIER, op. cit., p. 152.
TSHIBANGU KALALA, op. cit. pp. 115-118
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marié qui le remplace, en principe, à la tête de la famille. Dans ce cas, la succession
est "verticale" parce qu'elle se transmet de père en fils. Mais, si tous les enfants du
de cujus ^sont encore mineurs ou s'il n'a pas d'enfants, c'est "son frère" aîné ou
puîné qui sera investi de son pouvoir ou de sa dignité ; la succession est alors
"horizontale". Dans cette dernière hypothèse, nous retrouvons le groupe des
collatéraux du défunt précédemment consacré dans notre classification des héritiers.
La distinction doit être établie entre la succession dans la fonction de chef de
famille ou de l'ancien (au pouvoir, à la dignité) et la succession au petit patrimoine
individuel (case, vêtements, fusil, volaille et d'autres meubles). La fonction est
dévolue à une seule personne qui, comme nous l'avons susmentionné, a l'obligation
de gérer les terres, les forêts et les rivières de la famille. Elle assurera le lien entre
les membres vivants et morts de la lignée, protégera les droits de chacun en vue de
maintenir la force de production et la solidarité familiale. Cependant, les biens
personnels du défunt constituent l'hérédité qui est dévolue aux membres de la
famille les plus rapprochés de ce dernier : principalement, ses enfants, les enfants de
ses frères. Chez les Ngombe-doko^"*^, par exemple, cette hérédité est recueillie par
tous ceux qui habitent avec le de oujus sous le même toit.
Par ailleurs, TSHIBANGU KALALA emprunte la terminologie à
CARBONNIER lorsqu'il qualifie la succession au pouvoir de « sociologique » et celle
au patrimoine de « juridique ». A notre avis, si la différenciation entre les deux
successions est évidente, les termes "sociologique" et "juridique" nous paraissent
inappropriés : la succession aux droits personnels - dite sociologique - relève
toujours du droit et est, à ce titre, une succession juridique. De même, nous pensons
que la succession au patrimoine et aux droits à caractère pécuniaire demeure aussi
"un fait social" et peut être qualifiée également de succession sociologique.
Une tribu patrilinéaire de la Province de l'Equateur dont les informations nous ont été
confirmées par Eddy Mwanzo, juriste chercheur à Louvain-la-Neuve.
TSHIBANGU KALALA, op. cit. pp. 115 -118.
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MULUME J. affirme également que « les pratiques successorales des
Bashi, des Rega, des Bafuliro, des Nyanga, des Bembe, des Bahunde considèrent
seul l'enfant aîné comme héritier ». Par la suite, pour n'avoir pas établi la distinction
entre la succession "au pouvoir" et la succession "au patrimoine" du défunt, il se
contredit largement en évoquant, tantôt les droits successoraux de tous les enfants^^",
tantôt la répartition par testament des biens entre plusieurs héritiers. En effet, cet
auteur confond le liquidateur (ou l'exécuteur testamentaire) avec l'héritier unique
lorsqu'il écrit^^^ : « Relevons d'ailleurs que chez les Bashi, un père de la famille ou
une mère de la famille avisé (e), prudent (e) répartit par testament ses biens entre
ses différents héritiers surtout lorsqu'il (elle) estime qu'à son décès et à défaut d'un
partage des biens par lui (elle), des conflits liés au partage de la succession
naîtraient ou encore lorsqu'il (elle) considère que son héritier (e), continuateur (trice)
ne partagera pas ses biens comme lui-même (elle-même) l'aurait souhaité entre ses
co-héritiers ou s'il (elle) craint que son remplaçant risque de dilapider les biens
laissés à la famille ».
Pour éviter la confusion, il faut simplement comprendre qu'en fait, l'héritier unique
"au pouvoir" ou "à la dignité" reprend la place du chef de famille ou de l'ancien (de
cujus) : il joue obligatoirement le rôle du liquidateur ou de l'exécuteur testamentaire
dans la lignée. Il n'est pas le seul à hériter du patrimoine du défunt.
En outre, il faut noter, avec WAFUANA KUTAMBI, E. une exception
concernant la succession au pouvoir dévolue à plusieurs enfants du défunt vers 1700.
Elle serait à l'origine de toutes les ethnies - plus d'une quarantaine - Baluba du
Shaba et des deux Kasaï. En effet, d'après la tradition, le premier seigneur connu de
l'histoire Luba, MUKALENGE KALUNGA, avait onze insignes^" de pouvoir qui
MULUME, J. P. , Les pratiques successorales dans le Bushi, in MUGANGU, M. (SLD),
Les droits de l'homme dans la région des grands lacs. Réalité et illusions, Academia
Bruyiant, 2002, 169.
Wem, pp. 171, 176-177.
Ibidem, p. 175
WAFUANA KUTUMBI K. M. E., Naissance du peuple Luiua. L'épopée de KAUKMBA
MUKENGE, Institut Don Bosco, Tournai, 2002, pp. 22-40.
Idem, pp. 22-23. Ces insignes sont les suivantes :
1° Tshilonda tshia bukalenge (une hache de parade qu'il portait à l'épaule gauche) ;
2° Lul<anu lua bukalenge (un bracelet en fer de couleur arc-en-ciel qu'il portait au bras
gauche) ;
3° Difuma ou Dikonge dia bukalenge (une lance, artistiquement travaillée, qu'il tenait à
la main droite) ;
4° Lusala lua nkusu (une plume de perroquet qu'il insérait dans ses cheveux) ;
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jouaient, chacun, un rôle particulier dans son inspiration mystique lors des
événements graves ou quand il fallait prédire l'avenir. À son décès, il partagea son
pouvoir à ses six fils qui se le disputaient déjà entre eux et donna à chacun
préférentiellement ses insignes du pouvoir. Ils lui ont tous succédé au pouvoir, mais
en séparant la lignée en plusieurs ethnies ; en conséquence, cela a donné naissance
à des empires et tribus par la suite.
Les droits traditionnels patrilinéaires exigent généralement d'être membres de
la lignée du de cujus pour venir à sa succession ; il faut avoir, dit-on, le même sang
avec le défunt pour lui succéder. Il ne faut pas nécessairement être frère comme le
pensent certains auteurs^^"^. Les Baluba du Kasaï l'expriment mieux, par un adage,
en attribuant la succession d'un animal à un autre de sa nature ou de sa famille:
« Bumpianyi bua kabundi batu babudia kudi mukenge », "la succession du renard
est habituellement dévolue à la genette" ou encore « Bumpianyi bua kapulukusu
batu babudia l<udi mudima », c'est-à-dire "la succession de la chauve-souris est
recueillie par le chien-volant ou la grande chauve-souris" car celle-ci ressemble à la
chauve-souris comme le renard ressemble à la genette.
En droits patrilinéaires, les enfants sont toujours appelés à la succession de
leur géniteur, mais dans la pratique, certaines catégories d'enfants sont traitées
différemment selon les variétés de tribus.
1. Les enfants issus de la polygamie
Le mariage polygamique ne constitue pas une règle pour toutes les traditions
patrilinéaires. Pour certains, s'applique l'adage tetela « kanga atama ahende
halongola dja », "celui qui a deux joues ne se brûle pas" ou l'adage luba « mukaji
umue ndisu difua », "avoir une seule femme équivaut à posséder un œil crevé". Ces
5° Musasa wa mesu-mesu (une cage à plusieurs trous qu'il tenait à la main gauche) ;
6° Tshiseba tshia nkashama (une peau de léopard qui est le signe de l'autorité
traditionnelle) ;
7° Lupemba (la chaux ou terre blanche, insigne de la vie) ;
8° Tshifulu tshia bukalenge (coiffure de souveraineté) ;
9° Busanga ou Mabwe (les perles) ;
10° Menu a nkashama (les dents du léopard) ;
11° Bukishi (le fétiche).
KALALA T., op. c/f., p. 63
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adages démontrent l'importance de la polygamie alors que dans les mêmes
traditions, d'autres membres soutiennent l'adage luba « se/a babidi, ufua lukasa »,
"épouse deux femmes, si tu veux mourir vite" pour décourager les hommes qui
veulent épouser une femme supplémentaire.
Quoi qu'il en soit, tous les enfants dont les mères ont été épousées par ou
pour le défunt - avec paiement de dot - ou les enfants pour lesquels une indemnité
de rachat a été payée par la lignée de ce dernier viennent à la succession de leur
géniteur selon leurs âges et sexes comme nous le verrons par la suite. Cependant,
dans la pratique, le conseil de famille, sous la direction de l'ancien, peut attribuer des
lots héréditaires aux enfants selon la conception du mariage qui prédomine dans la
lignée. Certains^^^ accordent une considération égaie à tous les enfants reconnus par
le défunt ou par les membres de sa lignée ; d'autres^^® attribuent des privilèges
particuliers aux enfants issus du premier lit, sans tenir compte des privilèges
d'aînesse, pour les différencier des autres enfants du défunt. Même dans ce dernier
cas, ils ne considèrent pas ces enfants comme nés hors mariage ; ils établissent
seulement des privilèges en faveur de la première femme.
2. Les enfants nés hors mariage
Rappelons ici la distinction que nous avons établie - au niveau de
l'établissement de la filiation en droits traditionnels patrilinéaires - entre les enfants
naturels simples (les enfants nés d'une femme libre, ceux nés d'une fille sous la
garde parentale), les enfants adultérins (a pâtre et a matre) et les enfants incestueux.
Concernant les enfants nés d'une femme libre, le père de cette dernière ou
son frère exerce sur eux l'autorité paternelle. Ils héritent de lui, soit comme ses
propres enfants, soit par le biais de la part dévolue à leur mère au cas où celle-ci
(fille) serait appelée à la succession. Cependant, si le père géniteur cohabite pendant
longtemps en concubinage avec la mère de ses enfants et qu'il engage des
dépenses considérables pour cette dernière et supporte les frais liés aux grossesses,
aux accouchements et à l'entretien des enfants, la parentèle de la femme peut lui
Les Bakua munene du Kasaï occidental.
Les Bangala prive à l'enfant naturel du droit de succéder au pouvoir ou à la dignité, selon
KALALATSHIBANGU, op. cit., p. 90
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confier la paternité de ses enfants. Dans le cas contraire, il devra verser une somme
d'argent et des biens aux parents de la femme « bia bukoleshi ou bosombo » pour
que sa paternité lui soit reconnue. Dans ces deux dernières hypothèses, ces enfants
héritent, non de leur grand-père maternel ou de leur oncle maternel, mais de leur
géniteur au même titre que ses autres enfants légitimes.
Cette situation n'est pas tellement différente de celle des enfants nés d'une
fille sous la garde parentale. Ils ont, en principe, leur vocation héréditaire dans la
lignée de leur mère comme tous les enfants nés hors mariage dans plusieurs droits
patrilinéaires. Rappelons encore qu'à la différence des droits indigènes burundais et
rwandais qui sanctionnent ce comportement par la mort administrée, non
seulement à la mère, mais aussi à l'enfant appelé « umusam-banano ou ikiyandaro »,
les traditions congolaises permettent, voire exigent du géniteur d'épouser la fille, au
quel cas les enfants héritent d'office de lui.
Les enfants adultérins - « a pâtre » - héritent, en principe, dans la lignée de
leur mère comme tous les autres enfants naturels. Mais, ils peuvent être légitimés
soit par le mariage (avec paiement de dot) de leur mère avec le père qui devient
alors polygame, soit par le paiement de l'indemnité de légitimation pour compenser
les dépenses engagées par la parentèie de la mère pendant la grossesse, à la
naissance, et pour l'entretien et l'éducation de ces enfants. Dès lors, ils deviennent
héritiers de leur géniteur.
Si la mère est mariée avec un autre homme que celui de qui elle a conçu,
l'enfant est adultérin a matre. Les tribus^®® qui considèrent la femme comme "une
peau du renard, sur laquelle on ne peut pas s'asseoir à deux", « Mukaji nkaseba ka
kabundi kabatu basomebelapu babidi» ne supportent pas l'adultère de cette
dernière. Ils rejettent la présomption de paternité et chassent la femme adultère et
son enfant. Ainsi désavoué, l'enfant rentre dans la lignée maternelle où il trouvera
ses droits successoraux; il peut aussi être reconnu par son géniteur complice de
J. ROBBERT, op. cit., p. 103 ; NTAMPAKA, op. cit., pp. 69-71
Il s'agit des baluba du Kasaï qui traitent rigoureusennent l'adultère de la femme dans le but
de rassurer l'homme de sa paternité et d'éviter qu'il ne prenne en charge les enfants conçus
par sa femme avec d'autres hommes.
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l'adultère de sa mère de qui il sera désormais héritier. En revanche, d'autres tribus^®®
qui encouragent la femme à prouver qu'elle est belle tolèrent son adultère et font
payer l'amande «makoji» à son complice d'adultère lorsqu'elle est surprise en
flagrant délit. Dès lors, l'enfant issu de cette relation adultérine jouit de la
présomption de paternité et reste dans la lignée du mari de sa mère dont il hérite
comme enfant légitime.
Enfin, pour les enfants incestueux, rappelons qu'en droits traditionnels
patrilinéaires congolais l'interdiction du mariage dans la même lignée est une règle
universelle et fondamentale consacrée par le principe d'exogamie^®°. Chez les
Baluba du Kasaï, par exemple, l'inceste est une infraction pénale dite « Tshibindi » ;
elle est punie d'une sanction dite « Tshibawi/^^ » infligée aux contrevenants.
Néanmoins, si les anciens de la lignée ont arrangé la situation, avec paiement
de fortes amendes, et gardé le secret de l'inceste avoué ou reconnu à temps par ses
auteurs, les enfants incestueux restent dans la lignée sous l'autorité parentale
effective du père ou d'un frère de leur mère. Ils héritent de la personne qui exerce sur
eux l'autorisation paternelle par le biais de leur géniteur ou directement lorsque ce
dernier est exclu de la succession pour son inceste.
3. Les enfants adoptifs
Nous savons que la collectivisation de la propriété et l'attachement au lien
sanguin qui caractérisent la société traditionnelle congolaise exigent l'existence d'un
motif sérieux pour justifier l'adoption d'un membre étranger à la lignée. Cependant,
l'adoption ne procède que d'un mécanisme conçu, soit pour permettre à chaque
enfant (orphelin ou abandonné) de trouver une famille d'accueil où il va recevoir une
éducation appropriée pour s'insérer dans la société, soit pour permettre à ceux qui
n'ont pas de descendance biologique de trouver consolation, soit encore pour
Le Bamongo de l'Equateur et les Balamba du Shaba.
A. SOHIER, op. cit., 1954, p. 156
Cette sanction n'est pas infligée par des hommes ; elle consiste en une mort mystérieuse
qui frappe successivement les membres de la famille jusqu'à ce que l'inceste soit
dénoncé.
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renforcer la sécurité d'une lignée ; dans ce dernier cas, les enfants adoptés sont des
héros provenant d'une autre lignée.
Aussi, pour venir à la succession du défunt il faut être membre de sa lignée,
c'est-à-dire il faut avoir le même sang que lui, condition que la filiation adoptive ne
permet pas de remplir. A l'exception des enfants adoptés par leur père biologique^®^,
en régime matrilinéaire, en vue de les introduire dans sa lignée, les autres enfants
adoptifs peuvent ne pas être appelés à la succession. Pareille décision dépend de la
conception que la lignée a de la relation adoptive et du degré d'intégration de l'enfant
adopté dans la lignée adoptive. Chez le Bakua munene du Kasaï occidental, par
exemple, tous les enfants du défunt, y compris les adoptifs, sont traités de manière
égalitaire en application de l'adage « Nebasumba ne bangule mbana ba muntu
umue » qui signifie "les achetés et les ramassés sont tous descendants de la même
personne". Le chef coutumier NTUMBA KATALA nous a affirmé que dans cette
lignée, les enfants adoptés peuvent hériter même du pouvoir, au cas où les enfants
légitimes sont encore mineurs, en vertu de l'adage « Bakadi kule badia ngaji, kadi
tuetu badi nayi ku mabue », "ceux qui étaient éloignés ont mangé des noix, à plus
forte raison, nous qui les avons aux palmiers"^^^. En revanche, cette conception
n'exclut pas les privilèges d'aînesse ou de masculinité dont l'examen s'impose à
présent.
C. Les privilèges d'aînesse et de masculinité
Les traditions congolaises font jouer le privilège d'aînesse dans tous les
rapports entre les membres du groupe. Chez les Baluba, écrit KALALA
Nous avons approuvé ce point de vue défendue par VAN DEN WIELE pour qui « en
régime matrilinéal (matrilinéaire) un père adoptera son propre fils pour l'introduire dans sa
parentèle, tout comme dans le régime patrilinéal (patrilinéaire) un parent du parentage
secondaire peut adopter dans le même but le fils de sa sœur». Il en est ainsi parce que
chez les patrilinéaires un enfant est toujours étranger à la lignée de sa mère, tout comme
chez les matrilinéaires où il l'est à la lignée de son père.
Le pouvoir est considéré comme les noix de palmiers et la cour royale comme les palmiers.
C'est pourquoi, lorsque les enfants légitimes du chef n'ont pas l'âge de maturité pour
accéder au pouvoir, on préfère le confier à ses enfants adoptifs qui ont vécu près du
défunt et qui sont censés connaître les secrets au lieu de le confier à des personnes
éloignées.
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TSHIBANGU^®'*, ce privilège résulte des adages tels que ... « tshitunji katshitu
tshipita nshingu », "le tronc (cadet) ne dépasse jamais le cou (aîné)".
Il est vrai que dans le partage, entre vifs ou à cause de mort, l'aîné reçoit
toujours les gros lots ; mais, à notre avis, c'est une manière de compenser les
exigences que la société lui impose par rapport à tous les puînés et de lui offrir les
moyens d'assumer l'obligation alimentaire et le devoir de solidarité à l'égard des
membres jeunes de la lignée. Aussi, la tradition exige des cadets, l'obéissance et la
soumission aux aînés afin de leur assurer l'autorité dans la direction de la famille.
Le privilège d'aînesse connaît des exceptions, notamment le droit de repré
sentation et le privilège de masculinité. Dans la première hypothèse, une personne
jeune peut bénéficier du droit d'aînesse de son père prédécédé lorsqu'elle le
représente à la succession, par exemple, ou lorsque l'aîné est jugé incapable^^^ de
conduire la famille. Elle recueillera un lot plus important que celui d'une personne
moins jeune. Dans la seconde hypothèse, une fille plus âgée peut se voir attribuer un
lot, souvent symbolique, moins important que celui d'un garçon plus jeune. En effet,
dans la plupart de tribus patrilinéaires, comme chez les Bashi^^^ ou chez les Barega
et les Bahavu, les filles ne sont pas appelées à la succession de leur géniteur. On
considère qu'elles risquent d'emporter le patrimoine familial dans les lignées de leurs
maris. Cette règle n'est pas générale parce qu'il y a des tribus patrilinéaires - les
Bangala par exemple - qui reconnaissent le droit d'aînesse aux filles.
Cette exclusion de la fille à la succession consacre une inégalité entre les
enfants ; elle infantilise la femme quel que soit son âge. En effet, après divorce ou
décès de son mari, une femme qui retourne dans sa famille, s'y retrouve sans
patrimoine ; elle est parfois obligée d'accepter d'être prise en charge par des parents,
même plus jeunes qu'elle.
KALALA TSHIBANGU, op. cit., pp. 21 - 22.
Cette incapacité du fils aîné peut être constatée par le conseil de famille ou
discrétionnairement par le défunt père qui le confie de son vivant à quelques membres de
ce conseil.
366 IVIULUME, J. P., Les pratiques successorales dans le bushi, in MUGANGU, M. (SLD),
"Les droits de l'homme dans la région des grands lacs. Réalité ou illusions, Académia
Bruylant, Bruxelles, 2002, p. 173.
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Enfin, dans certaines lignéesles enfants incestueux sont considérés
comme citoyens de second rang, ils ne peuvent prétendre ni au nom de la famille ni
à une dignité quelconque au sein de celle-ci ; ils perdent même leur droit
d'aînesse^®®. IVIais, la situation n'est pas totalement similaire à celle des systèmes
matrilinéaires que nous examinons dans le paragraphe suivant.
§ 2. La succession dans le système matrilinéaire
A l'instar de l'analyse faite sur le système patrilinéaire, nous traitons
successivement de la classification des héritiers, de la place des enfants parmi les
héritiers et des privilèges d'aînesse et de féminité.
A. La catégorisation des héritiers
Dans les systèmes matrilinéaires, les héritiers viennent également au partage
par groupes ; ces derniers bénéficient des lots héréditaires et les redistribuent
ensuite par tête comme chez les patrilinéaires. Mais, le droit maternel, lui, offre une
classification inverse, même si apparemment elle comprend aussi quatre catégories
d'héritiers^^^ :
1° les ascendants {"ba noko", les oncles du de cujus) ;
2° les collatéraux {"ba mpagi", les frères du de cujus) ;
3° les ascendants {"bana nkazi", les enfants des sœurs du de
cujus et " bana", ses propres enfants) ;
4° le père du de cujus "dise" ; considéré comme héritier irrégulier,
à l'instar de la mère dans les systèmes patrilinéaires, ne peut hériter que de certains
biens déterminés.
Les Bakwa Tshilundu dont l'ancêtre, enfant incestueux, n'a pas porté le nom de la famille
mais celui de la termitière. Chez les baluba de la province du Kasï-Oriental.
Chez le Baluba bakua Mulumba, Secteur de Mbemba à Kabeya kamuanga dans la
province du Kasï-Oriental.
TSHIBANGU KALALA, op. cit., p. 137
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Comme il a procédé, concernant les Baluba, dans les droits patrilinéaires,
KALALA TSHIBANGU^^° regroupe également les héritiers en six classes, chez les
Bakongo, dans les droits matrilinéaires :
1° "kalasi ya noko", la classe de l'arrière-grand-oncle ;
2° "la casse du grand-oncle" ;
3°"la classe de l'oncle". Ces trois premières classes, note-t-il,
regroupent outre chacun de leurs titulaires leurs frères et sœurs comme chez les
Baluba (patrilinéaire).
4° "kalasi ya bana nkasi", la classe des neveux et nièces;
5° "kalasi ya batekolo", la classe des petits-neveux et petites-nièces;
6° "la classe des arrière-petlts-neveux et arrière-petites-nièces.
Cet auteur ramène également ces six classes à trois grandes classes
suivantes :
1° la grande classe des "oncles" (les ascendants):
2° la grande classe des petits-neveux ;
3° la grande classe des neveux.
A notre avis, maintenir cette classification des héritiers proposée par KALALA
TSHIBANGU serait une manière d'affirmer que chez les Bakongo en particulier, et
chez les matrilinéaires en général, le groupe des collatéraux (les frères et sœurs du
défunt) et le père du de cujus ne viennent pas à sa succession. Nos informateurs ont
affirmé le contraire, c'est-à-dire les "bampangr viennent à la succession de leur
frères parce qu'ils sont membres de sa famille. Le père, lui, peut hériter de certains
biens meubles (une part symbolique en souvenir de son enfant).
Encore une fois, KALALA TSHIBANGU consacre une traduction inappro
priée du terme classe: en kikongo, le terme "kalasi"' renvoie à chacun des degrés de
l'enseignement primaire et secondaire et non à une classe "catégorie" qui signifie
"ntanda" ou un rang, "ndonga" ou encore un groupe qui se traduit par "nkagu".
KALALA TSHIBANGU, op. cit., pp. 19-20.
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Selon nos informateurs, les enfants (garçons seulement) sont appelés à la
succession de leurs parents mais, ils y viennent avec des droits moins importants par
rapport aux neveux qui sont leurs cohéritiers.
B. Laplace des enfants parmi les héritiers
Les matrilinéaires accordent aux enfants propres du défunt une place dans la
classe des ascendants, à condition que ces enfants vivent dans le village de leur
père^^^ Même dans ce cas, ils ne peuvent hériter que des biens qui ne sont pas
regardés comme propriété collective de la lignée (maternelle) de leur père. Si les
enfants sont encore mineurs, généralement, ils rentrent avec leur mère dans sa
lignée - qui est aussi la leur - et ils y héritent naturellement de leurs oncles
maternels.
La succession du de cujus, dans les systèmes matrilinéaires, est dévolue
principalement à ses neveux, les enfants des ses sœurs à l'exclusion de ceux de ses
frères. Ces derniers sont étrangers à la lignée de leur père (Cf. l'établissement de
filiation chez les matrilinéaires); seuls les enfants des sœurs sont regardés comme
de véritables héritiers parce qu'ils sont de la lignée du défunt. Mais, qu'en est-il des
enfants, du de cujus, nés hors mariage ?
1. Les enfants nés hors mariage
Rappelons qu'en droits traditionnels matrilinéaires, les enfants appartiennent à
la lignée de leur mère. Ils peuvent être nés dans ou hors mariage, le groupe familial
de leur père n'entretient avec eux que des liens sanguins affectifs et non les liens de
droit. Cette distinction n'a pas beaucoup d'intérêt ; les frères de la mère prenant en
charge tous ses enfants sans établir la distinction entre ceux dont le père a versé la
dot et d'autres. Même adultérin, disent-les matrilinéaires^^^, l'enfant de leur sœur a
certainement, dans ses veines, le sang de leur lignée. De ce fait, ils le considèrent
comme véritable héritier des biens de cette lignée. Chez les Basakata, par exemple.
Les mariages étant généralement virilocaux, les enfants vivaient avec leurs pères dans
leurs villages. iVIais, comme ils y ont moins des droits - à la terre et aux forêts - la plupart,
préfèrent rejoindre leurs oncles maternels, surtout à l'âge adultes ; parfois, ils perdent leur
droit à la succession.
KALALA TSHIBANGU, op. cit., p. 75
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la fidélité n'est pas considérée comme un devoir du mariage ; et par voie de
conséquence, la notion d'enfant adultérin n'y existe pas.
Par contre, l'enfant né hors ou dans le mariage d'un homme matrilinéaire avec
une femme patrilinéaire peut se trouversans droits successoraux sûrs. En effet, pour
la femme patrilinéaire, l'enfant appartient à la lignée de son père, alors que pour ce
dernier, s'il est matrilinéaire, l'enfant doit appartenir à la lignée de sa mère. Pareil
enfant ne peut trouver refuge que dans la tendresse de la lignée maternelle, sans
laquelle il n'aura pas d'hérédité, à l'instar de certains enfants adoptifs.
2. Les enfants adoptifs
La situation des enfants adoptifs dans les systèmes matrilinéaires n'est pas
différente de celle des systèmes patrilinéaires. A l'exception des enfants adoptés par
les frères des femmes matrilinéaires qui ont épousé les hommes patrilinéaires - cas
extrêmement rare - les autres enfants adoptifs (esclaves ou ramassés) n'ont pas en
principe de droits successoraux dans la lignée de celui qui les a adoptés. Cependant,
le conseil de famille peut attribuer à la descendance d'un enfant adoptif ayant
défendu, avec bravoure, la lignée au cours d'une guerre tribale ou ayant réussi à
s'intégrer dans la lignée après plusieurs générations, une certaine part de forêts,
terres ou biens meubles.
Mais, comme en droits patrilinéaires, on rencontre chez les matrilinéaires
certains privilèges d'aînesse et de féminité.
C. Les privilèges d'aînesse et de féminité
La généralisation des privilèges d'aînesse dans tous les rapports entre les
membres de groupes familiaux, dans les traditions congolaises, a fait dire à certains
auteurs que "le cadet est un esclave". Cette conception est contraire à l'idée de
solidarité familiale et à celle de la protection des membres faibles de la lignée qui
dominent toute la construction traditionnelle des droits. L'esclave n'a pas de droits
alors que l'enfant - puîné - a droit à l'attention de toute la lignée. Il est vrai que les
membres plus jeunes des lignées sont toujours serviables, obéissants pour mériter la
protection des adultes conformément à l'adage « mwana kutuma, mmwana kudia ;
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mwana tshishiku, mmwana nzala »,"l'enfant obéissant mérite d'être nourri, celui qui
est désobéissant doit mourir de faim". L'obéissance et la serviabilité constituent une
manière pour les jeunes de participer à la solidarité familiale. Une grande personne
ne peut pas laisser une grande charge "dépassant" au plus jeune, sans se voir taxer
de sorcière par d'autres adultes.
Par ailleurs, à la différence du privilège de masculinité dont bénéficient les
hommes dans les systèmes patrilinéaires, le privilège de féminité consacré par les
systèmes matrilinéaires, profite non pas aux membres féminins des lignées mais, à
leur descendance masculine. Les femmes ou les filles n'héritent - même en droits
matrilinéaires - que de certains biens meubles utilisables dans les métiers féminins,
par exemple, les casseroles, les houes etc... Les terres, forêts, sources d'eau et
d'autres biens de valeur sont hérités par les enfants (garçons) des sœurs du défunt
et non par ses sœurs elles-mêmes.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 3
Les droits traditionnels congolais, patrilinéaires et matrilinéaires, sont marqués
par la collectivisation de la propriété et l'attachement au lien sanguin. De ce fait, la
solidarité familiale entre vifs ou à l'égard de la descendance des morts s'effectue
principalement dans les limites des liens sanguins. Les matrilinéaires accordent des
droits aux enfants des soeurs parce qu'ils sont sûrs du sang qui circule dans leurs
veines alors que les patrilinéaires protègent l'union conjugale contre toute infiltration
du sang extérieur en considérant la femme mariée comme une peau du renard sur
laquelle ne peuvent s'asseoir plus d'un homme.
L'enfant, considéré par les uns et les autres comme incarnation de l'ancêtre
trouve toujours une lignée d'intégration. Né dans ou hors mariage, à l'occasion d'une
relation adultérine ou incestueuse, même orphelin, l'enfant reste souvent innocent et
sujet d'une attention par les adultes de la lignée.
En revanche, la considération de la femme (fille), par les patrilinéaires et les
matrilinéaires, comme un être faible qu'il faut continuellement prendre en charge
consacre une discrimination qui convient d'être combattue. Pourquoi ne peut-elle pas
hériter comme ses frères des terres, forêts et sources d'eau ? L'évolution de toutes
les sociétés démontre aujourd'hui que la femme est capable d'exécuter certains
travaux qui étaient réservés aux seuls hommes par le passé ; il faut en tenir compte.
La législation coloniale, elle, n'a pas consacré cette conception traditionnelle
congolaise au niveau des droits alimentaires et successoraux des enfants comme
nous l'examinons dans le chapitre suivant.
CHAPITRE IV
LES DROITS ALIMENTAIRES ET SUCCESSORAUX DES
ENFANTS SOUS LE REGIME DU DECRET DU 4 MA11895
PORTANT CODE CIVIL LIVRE PREMIER
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INTRODUCTION
Dans ce chapitre, nous nous proposons de vérifier, sur base du Décret du 4
mai 1895, si la législation coloniale avait consacré les discriminations ou l'équité sur
deux problématiques : celle de la prise en charge des enfants du vivant de leurs
parents (par les droits alimentaires) et celle des droits successoraux des enfants
(pise en charge après le décès de parents). Pour mener à bien cette tâche, nous
adopterons la démarche suivie dans l'analyse des droits traditionnels susmentionnée.
Rappelons que ce Décret du 4 mai a régi, non seulement la période coloniale
mais aussi, la période post-coloniale d'avant 1987^^^ Il s'agit d'un système juridique
d'inspiration belge adapté à la situation du Congo et étendu plus tard au Burundi et
au Rwanda.
Par ailleurs, la conception de la famille nous semble un élément qui domine
les règles de la prise en charge de ses membres. C'est pourquoi, il convient de noter
de prime abord la différence entre la conception traditionnelle de la famille et la
conception occidentale qui a imprégné la loi congolaise d'origine coloniale et que
nous examinons dans cette section.
Voir les détails à l'introduction du sous-chapitre II du premier chapitre sur l'établissement
de la filiation sous le régime de ce Décret.
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Traditionnellement, la conception de la famille était globale, c'est-à-dire «une
grande famille unique fondée sur l'appartenance au même sang, au sein de laquelle
célibataires et mariés, parents et enfants, sans considération de leur âge, constituent
un tout indivisible et solidaire Les règles coutumières recherchaient la protection
de la cohésion et de l'harmonie familiales ; elles assuraient la sécurité des membres
de la famille par la sauvegarde résultant de la solidarité. Mais, elles consacraient
aussi certaines inégalités en ce sens qu'elles prenaient en compte le droit d'aînesse
et la différence de sexes.
En revanche, dans la conception occidentale, nous sommes d'accord avec
a ,7-
TSHIBANGU K. qui explique que « la famille est analysée comme le foyer conjugal
composé des époux et ceux de leurs enfants soumis à leur autorité ». Les règles du
droit colonial d'origine occidental paraissent étroitement liées à la morale
individualiste dans le souci de justice afin de régir les rapports entre citoyens. Le
Décret du 04 mai 1895 ne comporte pas de titre intitulé « de la famille » même s'il
réglemente le mariage, la filiation, le divorce... qui relèvent du domaine familial. Il
n'aborde pas non plus la matière successorale ; celle-ci est sommairement couverte
par des lois particulières comme nous le verrons par la suite.
Le lien juridique entre l'enfant et ses père et mère, sous cette loi, s'établit de
manière différente selon qu'il s'agit de l'enfant légitime, de l'enfant naturel, de l'enfant
adultérin ou de l'enfant incestueux. Les effets de ce lien, varient-ils ou non selon ces
différents statuts que peut revêtir un enfant? Dans l'affirmative, peut-on considérer
cette variation des effets comme avantageux ou non pour un enfant ? Telles sont les
questions dont les réponses nous permettront de conclure si la prise en charge des
enfants était discriminatoire sous le régime du droit colonial ou non.
TSHIBANGU T. K., Droit civil : Régimes matrimoniaux, successions, libéraiités, CADICEC,
Kin., 2002. p. 1.
TSHIBANGU TSHIASU K., « Les métamorphoses du droit de la famille » in Les droits aux
prises avec ies réalités socio-cuiturelies, revue de la Faculté de Droit UPC, N° spécial
1998, p. 140.
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Section 1 - Les droits alimentaires
Nous avons déjà décrit "le droit aux aliments" et convenu de l'utilisation de
l'expression « droits alimentaires » dans cette étude. C'est pourquoi, nous sommes
d'accord avec C. COLOMBET lorsqu'il écrit qu' « en droit civil le mot
"aliments" est pris au sens large ; les aliments comprennent non seulement la
nourriture, mais tout ce qui est nécessaire à l'existence : le logement, le vêtement, le
chauffage, les frais médicaux et même funéraires, les frais d'éducation du créancier
lorsque celui-ci poursuit ses études ».
Nous allons étudier successivement le fondement de cette prise en charge
alimentaire sous le régime du Décret du 4 mai 1895 portant Code civil livre premier
(CCL1), les différents participants à cette solidarité, les modes et les garanties de
son exécution.
§ 1. Le fondement du droit alimentaire
A. Le lien juridique de filiation
L'obligation alimentaire de droit commun se double, pour les parents, d'une
obligation d'éducation et d'instruction. L'enfant, lui, reçoit de ce dédoublement une
autre variante du droit alimentaire : droit à l'entretien. En effet, aux termes de l'alinéa
1 de l'article 127 CCL1 « les époux contractent ensemble, par le seul fait du mariage,
l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ». Cette disposition consacre
une obligation spéciale d'entretien qui fait également partie de l'obligation alimentaire
générale des époux à l'égard de leurs enfants.
De la simple lecture de cette disposition, il ressort que cette obligation
incombe seulement aux époux et non aux simples parents. Deux personnes non
mariées qui auront donné naissance à un enfant ne sont pas visées par cette
disposition, il s'agit, en effet, d'une obligation conjointe contractée par le seul fait du
c. COLOMBET, La famille,2è éd. PUF, 1990, p. 236
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mariage. Le consentement donné en vue de l'union conjugale par les futurs époux
vaut pour fonder cette obligation d'entretien, c'est-à-dire qu'elle se présume dès lors
qu'il y a célébration du mariage.
Le pronom possessif "leurs" qui précède le mot enfants est utilisé par le
législateur dans cette disposition pour démontrer que le droit de l'enfant à être nourri,
élevé et entretenu trouve son fondement dans le lien juridique de filiation. Or, nous
savons que l'article 206 CCL1 ne permet pas l'établissement de toute filiation
adultérine ou incestueuse.
En l'absence d'une doctrine congolaise explicite^^^ sur cette question, on peut
être tenté de recourir aux anciens auteurs belges^^^ et français^^^ qui, contrairement
aux évidences retenues de la simple lecture faite ci-dessus, affirment que la maxime
« qui fait l'enfant doit le nourrir » s'applique à l'interprétation des articles 203 de leurs
Codes civils correspondant à notre article 127. En effet, J. CARBONNIER^^° explique
que « ce n'est pas, quoi que semble dire l'article 203, le mariage qui est la source de
l'obligation du père et de la mère, mais le seul fait biologique de la procréation ».
Cette position doctrinale évolutive de l'auteur français rencontre notre préoccupation,
car pour nous, l'obligation de prendre en charge l'enfant, fruit de ses oeuvres reconnu
ou non, devrait se fonder sur la responsabilité des actes de chacun. La conception
occidentale qui a dominé la législation coloniale évoluera aussi avec le temps.
Pour M. Th. MEULDERS-KLEIN^^\ en droit belge « selon l'article 203 ancien
du Code civil, placé sous l'intitulé "Des obligations qui naissent du mariage", les
époux contractaient ensemble, et par le seul fait du mariage, l'obligation de nourrir et
élever leurs enfants. Le Code civil ne disait rien au sujet d'une obligation semblable
des parents naturels, mais la doctrine et la jurisprudence avaient étendu
progressivement l'article à tous les enfants dont la filiation était établie à l'égard de
"VTT BAYONA B. M. K. "La protection juridique de l'enfant dans le projet du Code de la famille"
in Revue juridique du Zaïre. Droit écrit et droit coutumier, S. E. J. Z., Kin., pp. 84-85 et
VERSTRAETE, op. cit., p. 437. Ces auteurs traitent de la question du droit à l'entretien
mais, ils ne font pas allusion aux champs d'applications des articles 127, 215 qui
consacrent ce droit.
RIGAUX F., Les personnes, T. 1 Les relations familiales, Larder, 1971, p. 778.
CARBONNIER J., Droitcivil, 2 - La famille et les incapacités, 10® éd. PUF, 1977, p. 524
idem, p. 525
qO-1
IVl. Th. MEULDERS-KLEIN, Cours de droit des personnes, T.1, les incapacités et les
relations familiales, 1 '^® partie. Titre 1- le mariage, 1®'® Licence 1996-1997, p. 21.
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leurs parents 'enfants naturels simples, et ultérieurement, enfants adultérins et
incestueux dont la filiation se trouvait établie ».
Par ailleurs, l'obligation d'entretien ne se confond pas avec l'obligation
alimentaire de droit commun, prévue par l'article 129 CCL1, qui existe entre
ascendants et descendants. Elle est unilatérale, c'est-à-dire non réciproque à l'égard
des parents ; elle ne concerne que la relation du premier degré et se limite aux
enfants mineurs. A en croire M. VERSTRAETE^^^, l'obligation d'entretien «est plus
rigoureuse que l'obligation alimentaire de droit commun, car n'étant pas liée à un
quelconque état de besoin du pupille ».
En principe, l'article 127 CCL1 s'appliquait uniquement aux enfants légitimes.
Cependant, comme pour rencontrer l'explication évolutive de J. CARBONNIER ci-
dessus, la même obligation s'est trouvée étendue par l'article 215 aux enfants
naturels (légalement reconnus) dont la filiation est établie. Egalement, l'article 244 l'a
étendu à tout enfant, mais à l'égard de la personne qui exerce sur lui l'autorité
paternelle. Dans tous les cas, il s'agit d'un enfant appartenant à la famille dont il
peut réclamer l'exécution du devoir de solidarité familiale.
Si le droit à l'entretien se fonde sur le lien juridique de filiation, le Code civil
congolais prévoit un autre droit alimentaire de droit commun qui, lui, est fondé sur le
lien de parenté.
S. Le lien de parenté
Nous savons que la parenté revêt une double signification^^^ : au sens strict,
elle désigne une relation qui lie le père, la mère et leurs enfants ; au sens large, la
parenté concerne tous les descendants d'un ancêtre commun. Si le lien juridique de
filiation constitue le fondement de la première variante du droit alimentaire "le droit à
l'entretien" non réciproque, le même lien de parenté au sens strict constitue
également le fondement de la seconde variante : l'obligation alimentaire de droit
commun (général) prévue par les articles 128 et 129 du CCL 1.
VERSTRAETE M., op. cit. p. 507
Cf. Sous-chapitre 1, section 1, § 1, A (le lien de parenté) p. 144.
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Aux termes de l'article 128 précité, « les enfants doivent des aliments à leurs
père et mère qui sont dans le besoin. Cette obligation est réciproque ». BAYONA ba
MEYA M. indique que cet article pose le principe de l'obligation mutuelle des
aliments entre parents et enfants si besoins est. Les père et mère doivent des
aliments à leur descendance nécessiteuse, mais celle-ci les doit également, à son
tour, aux parents démunis. L'influence de la conception occidentale de la famille sur
les règles de la prise en charge de ses membres se remarque à ce niveau. En effet,
les autres parents qui bénéficiaient de la solidarité familiale, dans les systèmes
traditionnels, sont expulsés du cercle des créanciers de l'obligation alimentaire. C'est
à juste titre que TSHIBANGU TSHIASU K. voit dans ce phénomène de
rétrécissement de la famille le triomphe de la famille individualisée sur la famille dite
globale.
Il s'agit de l'abandon de la parenté au sens large (relation qui lie tous les
descendants d'un ancêtre commun) comme fondement du droit alimentaire dans la
législation coloniale. Cet abandon se précise mieux lorsque l'article 129 CCL1
impose la hiérarchie des débiteurs des aliments. Cette disposition légale décide que
« les personnes à qui incombe l'obligation alimentaire en sont tenues dans l'ordre
suivant :
1° l'époux :
2° les enfants ;
3° les père et mère ».
Le législateur colonial n'interdit pas, par cet article, aux autres parents (frères,
sœurs, cousins, nièces, oncles, tantes et grands-parents) d'intervenir selon les règles
coutumières de la solidarité familiale, mais leur intervention ne correspond plus à un
droit quelconque pour les enfants et inversement. Les membres de la famille restent
libres de convenir entre eux de s'accorder mutuellement des aliments. Il s'agira, dans
ce cas, de droits alimentaires conventionnels qui ne rentrent pas dans le champ de
BAYONA ba MEYA M. K., op. cit. p. 85
TSHIBANGU TSHIASU K., « Les métamorphoses du droit de la famille » in Les droits aux
prises avec les réaiités socio-culturelles, revue de la Faculté de Droit UPC, N° spécial
1998, p. 140.
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notre étude. Pour la même raison, le droit alimentaire entre époux ne sera pas
examiné.
C. La vraisemblance de paternité
Aux termes de l'article 2106, le droit colonial accorde à l'enfant naturel dont la
filiation n'est pas établie un droit à une pension annuelle pour son entretien et son
éducation jusqu'à l'âge de 18 ans accomplis. Cette pension doit être payée par
l'homme qui a eu des relations sexuelles avec la mère de l'enfant pendant la période
légale de conception.
Pour M. VERSTRAETE^^®, « cette action constitue une transaction entre les
droits de la famille et ceux non moins acceptables de l'enfant naturel. Elle met
l'enfant à l'abri du besoin, sans pourtant l'introduire dans le foyer familial». Le
Professeur F. RIGAUX^^^ explique que ce lien entre l'enfant bénéficiaire des aliments
pour vraisemblance de paternité et son débiteur est un lien de parenté, ce n'est pas
une filiation. Le devoir d'entretien de cet homme, écrit-il, n'a pas pour contrepartie un
droit de surveiller l'éducation de l'enfant. Il se réduit à l'obligation purement
alimentaire prévue par la loi.
A notre avis, cette vraisemblance de paternité qui constitue le fondement du
droit à l'entretien et à l'éducation fait éclater au grand jour l'hypocrisie du législateur
colonial parce qu'il n'établit pas la filiation, mais exige que le tribunal ait la conviction
que le défendeur est bien le père. L'article 210g décide que « ... Le Jugement qui
condamne le défendeur au paiement des aliments en vertu de l'article 210b produit
les mêmes effets que la reconnaissance en ce qui concerne les empêchements au
mariage. Il en est fait mention en marge de l'acte de naissance ». Il appert de cette
disposition qu'il s'agit d'un constat du lien biologique, mais que la loi ne voulait pas
affirmer à travers l'établissement du lien de filiation entre l'enfant et son géniteur.
M. VERSTRAETE, op. cit. p. 427.
RIGAUX F. op. cit. p. 782.
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C'est à ce titre que certains auteurs^^^ ont soutenu également que « quant à
l'enfant qui n'a pas le droit de se faire régulièrement reconnaître, le fait que son père
décédé subvenait volontairement et régulièrement à ses besoins paraît lui ouvrir un
droit à l'indemnité. Pareillement, les enfants adultérins, quoique ne pouvant pas
légalement prouver leur filiation, sont en droit de se faire indemniser du décès de leur
père ou mère qui subvenait à leurs besoins ».
Dès lors, nous pouvons nous poser la question de savoir ce que protègait, en
réalité, le législateur. L'ordre familial, la moralité ou l'enfant ? Il nous semble que
c'était loin d'être l'enfant parce que l'article 210e affirme que l'action en réclamation
des aliments, dans ce cas, est personnelle à l'enfant. Elle peut être exercée en son
nom par sa mère, son tuteur ou par le Ministère public ; elle ne passe pas à ses
héritiers. Priver l'enfant du lien juridique avec son géniteur - présumé ou connu - et
lui accorder momentanément des aliments dont sa descendance ne peut profiter
nous semble être la plus mauvaise manière qu'il y avait de prétendre le protéger.
Par ailleurs, la moralité d'un enfant qui devait démontrer que celui à qui il
réclame des aliments avait couché avec sa mère pendant la période légale de sa
conception, du moins dans la culture congolaise, n'était pas protégée. Egalement, on
recourait à l'action en justice lorsque le défendeur refusant d'assumer sa
responsabilité, ne se reconnaissait pas responsable ou lorsqu'il avait commis un
crime sur la mère. Dans la recherche de preuves par toutes voies de droit, l'enfant
finissait toujours par savoir qu'il était né à l'occasion d'une relation coupable, et qu'il
était un produit du vice.
Si, enfin, protection de la famille il y avait, ce n'était pas celle d'où provenait la
mère de l'enfant naturel adultérin ou incestueux créancier des aliments, mais celle du
géniteur coupable, son foyer. L'innocence de l'épouse de ce dernier méritait d'être
prise en compte autant que celle de l'enfant, mais nous avons l'impression que
l'honneur et la stabilité de ce foyer avaient primé sur les droits de l'enfant que nous
considérons comme victime innocente.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 391. R. SAVATIER, Traité de ia responsabilité civile en droit
français, T. Il, éd. L.G.D.J., Paris, 1939, p. 131.
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§ 2. Lessujets du droit alimentaire et la réciprocité de l'obligation alimentaire
Nous examinons d'abord le traitement des enfants au niveau de l'attribution
des droits alimentaires avant de vérifier l'équité de la loi coloniale dans l'organisation
de la règle de réciprocité.
A. Les sujets du droit alimentaire
1. Les enfants
Aux termes de l'article 129 qui énumère les personnes à qui incombe
l'obligation alimentaire, le législateur cite "les père et mère". Ceux-ci sont tenus à
l'égard de leurs enfants, mais cette disposition légale ne détermine pas la catégorie
d'enfants concernée. Peut-on en conclure d'emblée que les parents sont tenus à
l'égard de tous les enfants, même adultérins et incestueux ? La réponse affirmative
ne paraît pas possible, car nous savons que lorsque le lien d'affiliation n'est pas
établi, l'enfant naturel reste juridiquement étranger à ses père et mère. La
reconnaissance sociologique et la reconnaissance biologique ne suffisent pas pour
créer des obligations et des droits entre parents et enfants.
Cependant, à l'instar des droits traditionnels congolais, la législation coloniale
accorde aux enfants nés dans le mariage (enfants légitimes) le droit aux aliments
bien avant leur naissance. En effet, l'article 127 décide que « les époux contractent
ensemble, parle seul fait du mariage, l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs
enfants ». Le fondement de cette prérogative, comme ci-dessus expliqué, est le lien
juridique de filiation. Celui-ci reste un fait évident à l'égard de la mère alors qu'il se
présume, dans le mariage, à l'égard du père (article 176). Le mariage postérieur de
parents légitimant les enfants naturels (article 201), consacre également
l'assimilation de ces derniers aux enfants légitimes (article 203) et leur ouvre, par
conséquent, la voie aux droits alimentaires au même titre que les premiers.
Les enfants obtiennent le droit de recevoir l'entretien et l'éducation de leurs
père et mère dès que leur lien de filiation est juridiquement établi ; ils conservent ce
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droit même lorsqu'ils sont sous la garde d'un tiers (article 161). Ainsi, le divorce ou la
séparation des parents ne les dispensent pas de cette obligation à l'égard de leurs
enfants (article 162).
Ensuite, l'article 215 décide que « le père et la mère de l'enfant légalement
reconnu contractent ensemble ou séparément, par le fait de la reconnaissance,
l'obligation de nourrir, entretenir et élever leur enfant jusqu'à la majorité ». Cette
disposition consacre une obligation spéciale d'entretien en faveur des enfants
naturels, mais à condition qu'ils soient reconnus. A l'instar de l'obligation consacrée
au profit des enfants légitimes (article 127) et étendue aux enfants légitimés par
l'article 203, cette obligation spéciale d'entretien se confond, pendant la minorité des
enfants, avec l'obligation alimentaire de droit commun (générale) mise à la charge
des époux. Dans le même ordre d'idées, l'article 217 consacre l'application des
dispositions légales concernant l'obligation alimentaire de droit commun au profit des
enfants naturels reconnus. Ils peuvent en bénéficier jusqu'à leur majorité de la même
manière que les enfants légitimes qui ne sont soumis à aucune limitation de durée.
Exceptionnellement, les enfants adultérins et incestueux ont bénéficié d'un
regard relativement large du législateur colonial. L'article 220 leur accorde des
aliments à charge de leurs père et mère, mais ce droit n'existe que lorsque leur
filiation se trouve en fait établie. M. VERSTRAETRE^^^ explique que « la loi refuse
toute initiative tant aux enfants qu'aux parents pour faire établir l'existence légale de
cette filiation ; vient-elle pourtant à être accidentellement constatée en justice par le
jeu normal d'autres principes, la loi veut bien condescendre à en tenir compte ». Il
peut s'agir, par exemple, d'un constat d'une filiation adultérine au cours d'une
procédure judiciaire en désaveu de la part du père. Par contre, l'ancien article 762 du
Code civil belge n'accordait des aliments à ces enfants qu'au titre des successions.
Nous avons déjà noté, aux termes de l'article 210b, la possibilité pour les
enfants naturels de réclamer les aliments à l'homme qui a eu des relations avec leur
mère pendant la période légale de la conception. Cette possibilité ne nous semble
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 440
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pas exclue au profit des enfants incestueux et adultérins. Cependant, elle reste
également limitée dans la durée ; jusqu'à l'âge de 18 ans accomplis.
Enfin, les enfants adoptifs, eux, bénéficient du droit spécial d'entretien et
d'éducation s'ils sont mineurs (article 236) et de toute la dette alimentaire de la part
de leurs adoptants (article 231).
Aux termes de cette dernière disposition, le législateur colonial - qui ne
reconnaît habituellement que la famille nucléaire, c'est-à-dire la parenté au premier
degré^^" -, a étendu, conformément à la conception occidentale de la famille, la dette
alimentaire au profit de la descendance de l'enfant adoptif.
Egalement, puisque la loi ne l'interdit pas, l'enfant adoptif peut continuer à
bénéficier concomitamment des droits alimentaires de ses parents d'origine et de ses
parents adoptifs. Répondant à la question de savoir comment concilier les deux
obligations alimentaires au profit de l'enfant adoptif (dans sa famille adoptive et dans
sa famille naturelle), M. VERSTRAETE^^^ explique que « cette dernière subsiste en
vertu de l'article 230, mais ne sera due de la part des père et mère du sang à leur
enfant qu'en ordre subsidiaire, comme le précise l'article 351 métropolitain in fine ».
En ce qui nous concerne, nous voyons déjà se dessiner la tendance protectrice de
l'enfant adoptif de manière inégalitaire par rapport aux autres catégories d'enfants.
Ces derniers n'ont qu'une seule mère et un seul père à qui, ils doivent aussi des
aliments.
2. Les père et mère
Les père et mère sont également bénéficiaires du droit alimentaire à charge
de leurs enfants que l'article 129 énumère parmi les débiteurs des aliments. Ils
doivent se trouver dans l'incapacité de se procurer eux-mêmes des aliments pour
pouvoir les réclamer aux enfants (article 128). Cependant, il y a lieu de se demander
si les parents peuvent réclamer des aliments à tous les enfants y compris ceux qu'ils
n'ont pas légalement reconnus? A priori, comme pour le droit alimentaire des
Idem, pp. 215,439.
Ibidem, p. 483.
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enfants, la réponse affirmative ne paraît pas possible, car nous savons que lorsque
le lien d'affiliation n'est pas juridiquement établi, la reconnaissance sociologique et la
reconnaissance biologique ne suffisent pas pour créer des obligations et des droits
entre parents et enfants. Mais, selon le Code civil livre 1, tous les enfants ont une
possibilité, si pas d'avoir le droit alimentaire général, de se voir attribuer, ne fût-ce
que, le droit à l'entretien et à l'éducation jusqu'à leur majorité. Qu'en est-il
réellement des père et mère?
L'article 128 du CCL 1 impose l'obligation alimentaire aux enfants, mais il ne
spécifie pas à quelle catégorie d'enfants il s'applique. L'analyse de l'article 217 vient
couper cours à toute discussion lorsqu'il précise que les dispositions légales
concernant l'obligation alimentaire, c'est-à-dire les articles 128 à 132, sont
applicables aux père et mère des enfants naturels "légalement reconnus". La
reconnaissance légale ou l'établissement du lien de filiation se révèle comme le
critère d'applicabilité de l'obligation alimentaire.
En ce qui concernant les parents biologiques d'un enfant adoptif, l'article 230
décide que ce dernier reste dans sa famille naturelle et y conserve tous ses droits et
obligations. L'établissement de sa nouvelle filiation adoptive ne le décharge pas de
l'obligation alimentaire à l'égard de ses parents biologiques ; ils restent toujours
créanciers à sa charge. Pourtant, ses parents adoptifs sont également bénéficiaires
de la dette alimentaire à sa charge selon l'article 231. En effet, ayant bénéficié des
aliments dans les deux familles, il nous paraît logique que l'enfant adoptif soit
concomitamment débiteur des aliments à l'égard de ses parents biologiques et de
ses parents adoptifs lorsque ceux-ci se trouvent tous dans le besoin, car aux droits
légaux doivent correspondre des obligations légales.
N'est-ce pas « trop lui donner pour trop lui exiger » par rapport aux autres
enfants ? Ainsi, les parents des deux familles de l'enfant adoptif peuvent se rabattre
sur ce dernier, s'il est le seul débiteur solvable parmi ses frères et sœurs (d'origine et
adoptifs). Il sera alors le seul à supporter la charge des deux familles, sans la
possibilité de se rabattre à son tour sur ses frères et sœurs, parce que selon la
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jurisprudence coloniale « l'obligation alimentaire est personnelle et non solidaire.
Celui qui a payé à ce titre, des secours à ses parents, ne peut en réclamer le
remboursement à son frère ». Les possibilités de partage équitable de la charge
alimentaire entre tous les enfants étant ainsi amoindries, il nous semble pertinent de
songer à rattacher juridiquement l'enfant adoptif à une seule famille afin de lui éviter
plus tard une double charge alimentaire.
Par ailleurs, les parents des enfants naturels (simples, incestueux ou
adultérins) - lorsqu'ils n'ont pas juridiquement établi le lien de parenté - ne peuvent
pas réclamer les aliments à leurs enfants même si ceux-ci ont bénéficié de leur part
du droit à l'entretien et à l'éducation conformément aux articles 210b et 220. Il n'y a
pas de base juridique, dans la loi coloniale sous examen, pour établir la règle de
réciprocité de l'obligation alimentaire entre les enfants et leurs parents lorsque
juridiquement ce lien n'est pas reconnu.
fi. La réciprocité de l'obligation alimentaire
1. Le principe de limite à la famille nucléaire
Pour marquer la tendance réductrice de la famille comme caractéristique
principale du droit familial colonial, M. VERSTRAETE écrit « Le législateur,
conformément à sa tendance de simplification, a réduit la famille à sa plus simple
expression. Il ne connaît que la famille biologique : le père, la mère et les enfants. ...
L'obligation alimentaire n'existe qu'entre parents et enfants ». En ce qui concerne le
droit alimentaire, l'auteur fait allusion aux articles 128 à 132 qui consacrent la dette
alimentaire entre les enfants légitimes et leurs père et mère ; il se réfère également
aux articles 203 et 217 qui, respectivement, assimile les enfants légitimés aux
enfants légitimes et consacre la réciprocité de l'obligation alimentaire entre les
enfants naturels reconnus et leurs père et mère.
1®' inst. Elis., 2 mars 1939 (R.J.C.B.. 1940, p. 17 ; Belg. Col., 1946, p. 65.) Cf. notes sous
l'article 128 CCL1, Code Piron, p. 66.
VERTRAETE, M., op. cit., p. 215.
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Le législateur congolais n'a pas repris les dispositions des articles 205 et 206
du Code civil belge afin de ne pas étendre l'obligation alimentaire aux autres
ascendants et aux beaux-parents. A la différence des droits traditionnels, il a
abandonné le sentiment d'attachement à la solidarité familiale au sens global.
Par exception à ce phénomène de rétrécissement^^"* de la famille, le légis
lateur colonial intègre cependant l'enfant adoptif dans la famille nucléaire de son
adoptant tout en le maintenant dans sa famille nucléaire biologique (articles 229 à
236). D'emblée, on peut penser à la rupture de sa logique du rétrécissement de la
famille, mais il n'en est pas question parce qu'aux termes de l'article 231 « l'adoption
n'a d'effet qu'entre l'adoptant et l'adopté », c'est-à-dire les deux familles nucléaires
de l'adopté (biologique et adoptive) n'ont aucun lien juridique entre elles.
L'adoption est un lien juridique artificiel et exceptionnel, mais qui, à notre avis,
accorde plus d'avantages à l'enfant adoptif par rapport aux autres catégories
d'enfants. Cette exception au principe colonial du rétrécissement de la famille n'est
pas la seule. Le législateur colonial protège également le conjoint survivant ; il fait
intervenir d'autres personnes étrangères à la famille nucléaire dans la solidarité
familiale, notamment la succession de l'époux prédécédé.
2. La protection du conjoint survivant
L'article 121 décide que « la succession de l'époux prédécédé, sans laisser
d'enfants communs, doit des aliments à l'époux survivant, qui est dans le besoin, au
moment du décès. Le délai pour les réclamer est d'un an à partir du décès. La
pension alimentaire est une charge de la succession. Elle est supportée par tous les
successeurs universels et, en cas d'insuffisance, par tous les légataires particuliers,
proportionnellement à leur émolument». Par cette disposition légale, le législateur
colonial consacre exceptionnellement l'obligation alimentaire à charge des
personnes extérieures à la famille nucléaire. Tous les débiteurs des aliments
désignés, dans ce cas, par la loi à l'égard du conjoint survivant n'ont aucun lien
TSHIBANGU, T. K., « les métamorphoses du droit de la famille » in, Le droit aux prises
avec les réalités sociocuitureiles, op. cit. p. 140.
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biologique avec lui ; il peut s'agir des enfants, des autres membres de la famille de
l'époux prédécédé ou des tiers ayant bénéficié des biens du patrimoine de ce dernier.
La dette alimentaire déborde, en l'espèce, l'obligation de réciprocité. En ce qui
concerne les enfant du de cujus, parce que c'est d'eux qu'il s'agit, ils se retrouvent
tenus, non à l'égard de celui qui était obligé en leur faveur, mais de son conjoint. En
outre, si parmi ces créanciers, certains peuvent avoir bénéficié des aliments de la
part du survivant (créancier) par le biais de son conjoint dont ils héritent, il n'est pas
évident, surtout pour les légataires. Nous pensons qu'ils sont tenus en tant que
continuateurs de la personne de celui dont ils ont obtenu des legs particuliers. On
dirait que c'est une façon, pour le législateur colonial, de maintenir l'idée de la
solidarité familiale de type traditionnel congolais contrairement à sa logique de
rétrécissement de la famille.
§ 3. Les modes et les garanties d'exécution de l'obligation alimentaire
A. Les modes d'exécution de l'obligation alimentaire
1. Le versement de la pension alimentaire
Le mode principal d'exécution de l'obligation alimentaire générale est le
versement de la pension alimentaire. Ce principe ressort de la lecture des articles
131 et 132; le Code civil congolais ne le spécifie pas expressément. Plusieurs
auteurs^^^ expliquent qu'en principe, les aliments sont fournis sous forme de rente,
payable par termes fixés à l'amiable, c'est-à-dire volontairement. Ce n'est qu'à titre
d'exception que la loi peut permettre l'exécution en nature.
2. Le paiement en nature
Selon l'article 131 CCL 1 « si l'enfant qui doit fournir les aliments à ses père et
mère ou à l'un d'eux justifie qu'il ne peut payer la pension alimentaire, le tribunal peut,
en connaissance de cause, ordonner qu'il payera sa dette en nature». Cette
M. VERSTRAETE, op. cit. , p. 510 ; COLOMBET, C., op. cit. , p. 239 ; J. CARBONNIER,
op. cit., p. 477.
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disposition offre la possibilité au débiteur "enfant" de solliciter devant la justice la
permission de se libérer de son obligation en nature. Il convient cependant d'attirer
l'attention sur les termes utilisés par le législateur dans ce texte.
En effet, il nous semble que le tribunal "peut" aussi refuser, en connaissance
de cause, d'ordonner à l'enfant de payer sa dette « en nature ». Ce paiement en
nature n'implique pas nécessairement l'hébergement du parent créancier au domicile
de l'enfant débiteur ; celui-ci peut donner de la nourriture, des vêtements ou loger ce
parent dans une habitation séparée de la sienne. Le législateur rencontre, par cette
disposition, l'idée de l'impossibilité d'accueillir certains parents, déjà examinée
précédemment en droits traditionnels. Il va à l'encontre de l'article correspondant
(210) du Code civil belge. Celui-ci traite de la possibilité pour "toute personne
débitrice" d'héberger le créancier à son domicile.
3. L'accueil du créancier au foyer
Selon l'article 132, « le tribunal prononce également si le père ou la mère qui
"offre de recevoir, nourrir et entretenir dans sa demeure" l'enfant à qui il doit des
aliments, est, dans ce cas, dispensé de payer la pension alimentaire ». L'obligation
alimentaire des père et mère à l'égard de leurs enfants est, rappelons-le, contenue
dans le devoir d'entretien et d'éducation prévu à l'article 127 précédemment examiné.
Il s'agit d'une dette naturelle des parents ; elle comporte l'obligation de :
1° donner à l'enfant tout ce qui est nécessaire pour sa substance, "le nourrir" ;
2° l'habiller, le loger, c'est-à-dire "l'entretenir" ;
3° "l'élever" c'est l'éduquer, l'instruire.
Lorsque l'enfant est encore mineur, l'exécution de ce devoir d'entretien
englobe celle de l'obligation alimentaire, et les deux s'exercent confusément au
domicile des parents débiteurs, sauf en cas de divorce, de la séparation des parents
(CCL 1, article 161)ou de l'exercice de l'autorité parentale par un tiers (CCL 1, article
244). Le devoir d'entretien, selon la doctrine^^^ ne se poursuit pas à la majorité de
l'enfant bénéficiaire, sauf si sa formation n'est pas encore achevée ; il n'est pas non
plus réciproque. Cependant, l'obligation alimentaire se poursuit au-delà de la
396 F. RIGAUX, Les personnes. T1, Les relations familiales, Larder, 1971, p. 779.
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majorité et respecte le principe de réciprocité lorsque les parents ou les enfants sont
dans le besoin.
B. Les garanties d'exécution de l'obligation alimentaire
La Code civil congolais garantit l'exécution du devoir d'entretien différemment
de l'obligation alimentaire générale. La déchéance de l'autorité paternelle peut être
prononcée contre les parents défaillants au devoir d'entretien alors que l'obligation
alimentaire de droit commun est garantie non seulement par une action civile, mais
aussi par une condamnation pénale.
1. La déchéance de l'autorité paternelle
Rappelons que l'article 244 CCL 1 impose l'obligation d'entretien à celui qui
exerce l'autorité paternelle sur l'enfant, tout en précisant que celui-ci l'exécutera
conformément à sa condition et à ses aptitudes. Cependant, l'alinéa 2 de l'article 246
du même Code décide que « cette autorité paternelle peut aussi être retirée à celui
qui s'en montre indigne par son inconduite notoire ou son incapacité absolue ». M.
VERSTRAETE expliquant cette dernière disposition légale note que « la négligence
de la part des parents à veiller à donner à leurs enfants une éducation convenable
suivant leur rang social ou incurie à l'égard des mauvaises tendances dont
témoigneraient leurs enfants, permet au tribunal de priver de leur autorité les parents
coupables et de déclarer la tutelle ouverte ».
Pareille sanction vise à protéger l'intérêt de l'enfant et attire l'attention de tout
parent soucieux de maintenir le lien avec son enfant. A notre avis, la déchéance
ainsi prononcée devait également priver le parent déchu du droit de réclamer, plus
tard, les aliments à l'enfant dont il ne s'est pas occupé. Ceci permettrait d'appliquer
les adages traditionnels congolais tels que « Kuatshila mwana mpasu, pakolayi ne
akukuatshila pebe », c'est-à-dire "il faut attraper une sauterelle pour l'enfant, quand il
grandira il t'en attrapera à son tour" ; « Mwan'abaya ahanyo ci arhabaya ahanfune »,
"l'enfant pue à l'anus (quand on l'entretient à son enfance) mais il ne pue pas à la
main (quand il commence à donner à son âge adulte)" ou «Yongo omombote
kakote », "je t'ai engendré et tu m'engendreras".
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Le législateur n'a cependant pas prévu le cas des parents de mauvaise foi ou
de parents irresponsables qui pourraient accepter d'être déchus de l'autorité
parentale tout en gardant le droit alimentaire à charge de leurs enfants qu'ils n'ont
pas fait bénéficier des aliments. Néanmoins, la jurisprudence^^^ décidait déjà que « il
appartient aux tribunaux de veiller au bien de l'enfant même en dehors des cas
expressément prévus par la loi ». On s'aperçoit dès lors que le juge avait la possi
bilité d'épargner l'enfant de la cupidité d'un parent de mauvaise foi en refusant
d'accorder des aliments à ce dernier.
2. L'action en réclamation des aliments
La loi (article 131) reconnaît d'abord à l'enfant débiteur des aliments la
possibilité de saisir le tribunal pour solliciter le paiement en nature de la dette
alimentaire, au lieu de la pension alimentaire (mode principal de paiement). L'article
132 accorde la même possibilité aux parents qui veulent offrir de recevoir, nourrir et
entretenir dans leur demeure l'enfant créancier des aliments.
Selon le droit commun, le créancier peut obtenir condamnation du débiteur qui
ne s'exécute pas de son obligation alimentaire et procéder à la saisie de ses biens
grâce à cette décision judiciaire. Mais, pour renforcer l'efficacité de ces mesures,
l'article premier du décret du 15 juillet 1949 sur l'abandon de famille a instauré une
sanction pénale à l'égard du débiteur qui était condamné à payer une pension
alimentaire, aux termes d'une action en réclamation des aliments, mais qui est resté
plus de deux mois en défaut de paiement.
3. L'exercice de la contrainte en faveur de l'enfant naturel
L'article 216 CCL 1 renvoie au décret sur l'abandon de famille précité. Cette
disposition légale instaure une action judiciaire en faveur de l'enfant naturel reconnu
lorsque son père ou sa mère ne s'exécute pas de leur obligation d'entretien. Chacun
des parents, ou le ministère public, peut contraindre le parent fautif à l'exécution de
son obligation dans les proportions de ses moyens conformément à la loi.
Elis., 20 décembre 1955 (J. T. O., 1956, p. 92) Cf. sous l'article 246 dans le Code civil livre
1.
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Cependant, il nous semble qu'il n'était pas équitable de ne réserver pareille
action qu'au profit du seul enfant naturel reconnu. Le fait de n'avoir pas étendue
l'application de cet article en faveur des autres catégories d'enfants consacrait une
discrimination que le nouveau droit congolais devra évitée.
Section 2 - Les droits successoraux
§ 1. L'absence de la réglementation successorale
Dans un pays plurilégislatif comme le Congo, le législateur colonial ne pouvait
pas traiter facilement de toutes les matières. Il avait estimé que pour certaines
matières extrêmement délicates, écrit M. VERSTRAETE^^^, « il importait avant de
légiférer, de posséder des éléments sur lesquels on pouvait solidement construire...
Il s'est souvenu de cette vérité profonde que, bien qu'une loi soit faite pour l'avenir,
sa meilleure qualité est d'être une synthèse du passé. Il a préféré en conséquence
laisser d'abord agir la jurisprudence ainsi que la coutume plutôt que de devoir
procéder par tâtonnements et retouches successives». Parmi ces matières délicates
se trouvent notamment les successions, le partage, les donations, le contrat de
mariage, les servitudes etc.
Cependant, certaines dispositions du Code civil, sous examen, traçaient déjà
une piste défavorable à certaines catégories d'enfants. Il s'agit notamment de l'article
214 alinéa deux.
A. La limitation des droits de i'enfant naturel reconnu
Introduisant la section 4 du Chapitre II sur les droits des enfants naturels, le
législateur colonial décide aux termes de l'article 214 que l'enfant naturel prend le
nom de celui de ses père ou mère qui l'a reconnu ou celui du père, quand il a été
reconnu par ses père et mère. Mais, à l'alinéa 2 de cet article, il ajoute que cet enfant
« ne peut réclamer les droits de l'enfant légitime ».
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 21.
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Cette disposition révèle à notre avis les intentions discriminatoires de toute la
législation coloniale à l'égard des enfants nés hors mariage. Pourtant, cette analyse
mérite d'être nuancée lorsque nous savons qu'aux termes de l'article 203, les enfants
nés hors mariage légitimés par le mariage postérieur de leurs parents sont, eux
assimilés aux enfants légitimes. Il nous semble que l'intérêt que le législateur protège
en priorité est "le mariage" et non l'enfant. C'est la stabilité du foyer conjugal, de la
famille qui est la mesure de sa politique.
Curieusement, aux termes de l'article 232, le législateur accorde le droit à la
succession à l'enfant adoptif et, en cas de son prédécès, à ses descendants sur le
patrimoine de ses parents adoptifs au même titre que les enfants légitimes. Les
descendants de l'enfant adoptif exercent concurremment ce droit à la succession
avec les enfants légitimes de l'adoptant, bien qu'ils (les descendants de l'adopté)
aient conservé un autre droit successoral dans la famille biologique de leur défunt
géniteur ; c'est en cela que nous voyons un double avantage discriminant les autres
descendants biologiques.
En revanche, le même législateur pousse loin sa logique, jusqu'à confier la
protection successorale de l'enfant naturel à une loi virtuelle.
6. La référence à une réglementation inexistante
En matière successorale, le législateur colonial a décidé, aux termes de
l'article 219 CCL 1, que « les droits des enfants naturels reconnus sur l'hérédité de
leurs parents sont réglés au titre des successions ». Force est de constater que ce
titre auquel il est fait allusion n'a pas existé dans tout le droit colonial. On peut, dès
lors, se poser la question de savoir si cette attitude du législateur est dictée par une
volonté de faire dépendre la survie des enfants naturels d'un vide juridique ou par la
difficulté de définir une politique successorale claire à travers la disparité des règles
coutumières et leur incompatibilité avec le droit métropolitain? Outre la volonté du
droit colonial de traiter l'enfant naturel comme un produit du vice en consacrant le
principe selon lequel « l'Etat n'avait pas d'intérêt à avoir des bâtards » , la
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 17
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délicatesse de la matière successorale et la multiplicité de coutumes (certaines de
tendance patrilinéaire et d'autres matrilinéaire) n'ont pas permis au législateur de
produire une loi acceptable par tous.
Pour combler ce vide, le législateur a d'une part, prévu certaines mesures
conservatoires (ou de liquidation) et supplétives par des textes particuliers. Il a
d'autre part, fixé des principes à suivre dans les décisions judiciaires en l'absence
des lois.
1. Les mesures coloniales particulières sur les successions
Parmi ces mesures, certaines concernent les successions des étrangers
décédés au Congo alors que d'autres étaient relatives aux successions des
Congolais immatriculés.
a. les mesures concernant les successions des étrangers
En vue de réglementer les successions des étrangers qui décédaient au
Congo sans y laisser des héritiers ou exécuteurs testamentaires, le droit colonial
avait prévu un certain nombre de textes"*"". Nous allons simplement énumérer ces
textes parce qu'ils ne nous sont pas d'une grande utilité dans les analyses de notre
présente étude. Il s'agit du décret du Roi-Souverain du 28 décembre 1888, de
l'arrêté de l'Administrateur Général du Département des affaires étrangères du 31
juillet 1891, de l'arrêté du Secrétaire d'Etat du 26 mars 1896, de l'arrêté du
Gouverneur Général du 18 août 1899, des arrêtés ministériels du 23 mars 1911, du
15 mars 1913 et du 18 décembre 1928, de l'arrêté royal du 20 janvier 1921, de
l'ordonnance législative n° 229/APAJ. Du 11 mai 1941 ainsi que du décret du 3 avril
1954.
b. les mesures concernant les successions des Congolais immatriculés
Pour résoudre momentanément les questions soulevées par les successions
des Congolais engagés au service d'Européens ou de leur entreprise et par les
successions de militaires qui, avaient quitté leurs milieux traditionnels et qui
PIRON, P. et DEVOS, J., Codes et lois du Congo belge, Larcier 1954, pp. 184-192.
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décédaient liors de leur chefferies et dans un milieu trop éloigné pour que celle-ci
puisse recueillir les biens et leur donner la destination prévue par la coutume, le
Gouverneur Général avait décidé de simplifier et unifier les règles relatives à la
liquidation de ces successions. Il avait agi par la lettre circulaire du 10 avril 1923.
Nous sommes d'accord avec TSHIBANGU TSHIASU lorsqu'il enseigne
que « cette circulaire avait une valeur de loi"^®^ parce qu'elle complétait la coutume ».
La circulaire attribue toute la succession à la famille nucléaire du défunt ; elle prévoit
le retour à l'application (de la coutume) des droits traditionnels, par dérogation,
chaque fois que les circonstances spéciales du cas le justifient ou lorsque la
succession est importante. Dans ce dernier cas, elle exige la maîtrise (de la coutume)
des droits indigènes ou l'accord de toutes les personnes intéressées en vue d'une
répartition équitable (point IV).
Il convient de noter également l'intervention incidente du décret du 10 février
1953 relatif à l'accession des Congolais à la propriété immobilière individuelle. A ses
articles 6 et suivants, ce décret soumet la coutume successorale aux restrictions en
faveur de la famille nucléaire du défunt. Mais, les exceptions qu'il impose concernent
uniquement les biens immobiliers.
En définitive, tous ces textes ne répondent pas à la promesse faite par le
législateur, aux termes de l'article 219 CCL 1, selon laquelle « les droits des enfants
naturels reconnus sur l'hérédité de leurs parents sont réglés au titre des succe
ssions ». Il nous semble que cette réponse peut provenir des autres principes
supplétifs des règles coutumières et législatives, tel le recours aux principes
généraux du droit.
TSHIBANGU TSHIASU K., Syllabus du Cours de régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, à l'intention des étudiants de 2®"^® licenceen Droit, Unikin, 2001, p.2.
En l'absence des règles des droits indigènes, cette circulaire constituait une loi - au sens
général (règle émise par une autorité qualifiée) - supplétive parce qu'elle produisait des
effets juridiques. La propriété des biens successoraux était transférée aux personnes
désignées conformément à la circulaire.
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2. Le recours aux principes généraux du droit
L'ordonnance de l'Administrateur général du 14 mai 1886, approuvée par le
décret du 12 novembre 1886 déclare que « quand la matière n'est pas prévue par un
décret, un arrêté ou une ordonnance déjà promulgué, les contestations qui sont de la
compétence des tribunaux du Congo seront jugés d'après les coutumes locales, les
principes généraux du droit et l'équité ».
M. VERSTRAETE souligne les multiples interprétations attribuées, à
l'époque, à cet appel aux principes généraux du droit, comme source supplétive aux
lacunes du droit colonial : « certains prétendaient trouver une directive dans le droit
romain, qu'on qualifiait autrefois de raison écrite, ou de clef d'or qui ouvre la porte de
toute les connaissances juridiques. D'autres dans le Code Napoléon, dont le
rayonnement s'était étendu jusqu'au Japon ; d'autres encore dans n'importe quelle
législation étrangère, d'autres enfin dans le droit comparé d'où, par une étude
approfondie des diverses législations, le juriste peut déduire le type de chaque
institution juridique et les éléments d'un droit commun international ».
L'auteur note l'intervention des Administrateurs-généraux dans cette querelle
doctrinale ; par leur rapport au Roi-Souverain, en date du 16 juillet 1891, ils déclarent
que « dans les matières non encore réglées, les juges devaient se guider d'après les
principes généraux du droit belge ». Cependant, il note qu'une grande partie de la
jurisprudence coloniale a démontré qu'il s'agit de constituer, par un effort scientifique,
une sorte de droit commun, général par sa nature, subsidiaire par son office, qui
supplée aux lacunes des sources formelles, et dirige tout le mouvement de la vie
juridique. Ainsi donc, par principes généraux du droit on peut entendre « toutes les
directives, rationnellement déduites des principes mêmes de la formation et du
développement des règles juridiques, qui valent en un pays quelconque, du moment
qu'il est au niveau de la civilisation contemporaine ».
Somme toute, le recours aux principes généraux du droit ne pouvait pas aider
à améliorer la situation de l'enfant naturel. En effet, les systèmes juridiques auxquels
M. VERSTRAETE, op. cit., pp. 21- 27.
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on se référait à cette époque - le droit romain, le Code Napoléon, les systèmes
français et belge, consacraient des discriminations à l'égard de toute naissance hors
mariage'^ "'^ .
En outre, si la déduction des discriminations successorales à l'égard des
autres enfants naturels découle de l'application des principes généraux du droit, la
situation semble différente pour ce qui concerne les enfants adultérins et incestueux.
3. Effet de la prohibition de la reconnaissance des enfants adultérins et incestueux
Nous savons déjà que les enfants adultérins et incestueux sont considérés par
la législation coloniale comme "des personnes tenues à l'écart et méprisées de tous"
« filii nullius ». Il interdit leur reconnaissance à l'article 206 CCL 1, leur interdit à eux-
mêmes de rechercher l'établissement de leur filiation à l'article 211 CCL 1 ; il ne leur
offre le droit aux aliments, aux termes de l'article 220 CCL 1, que lorsque leur filiation
se trouve en fait ou accidentellement établie. L'alinéa 2 de cette dernière disposition
légale décide que « ces aliments sont réglés eu égard aux facultés du père et de la
mère, au nombre et à la qualité des héritiers légitimes ».
On peut dès lors affirmer que ce droit alimentaire des enfants adultérins ou
incestueux dont la filiation a été établie en fait existe du vivant des parents et qu'il
pouvait se poursuivre après leur décès, mais par rapport à d'autre enfants "héritiers
légitimes", il devait être amoindri. L'ancien article 764^^®^ du Code civil belge le
supprimait si l'auteur de pareil enfant lui avait fait apprendre un art mécanique.
Dans le cas où la filiation d'un enfant adultérin ou incestueux n'a pas été
établie, même accidentellement, nous savons également que l'article 210b lui
accorde une possibilité de réclamer à celui qui a eu des relations sexuelles avec sa
mère pendant la période légale de sa conception une pension annuelle d'entretien et
d'éducation. IVIais, encore une fois, celle-ci ne peut lui être accordée que jusqu'à
R. DEKKERS, Droit congolais et droit romain. Points de contact, Extrait du Bulletin
trimestriel du CPSI, N° 71. p. 15 ; L. LIBOIS et M. ADAM, Le droit familial. Principales
matières du Code Civil à la portée pratique de tous, ,éd. Ramgal, 1938, Hainaut, pp. 180-
181 ; M. Th. MEULDERS-KLEIN, Cours de droit des personnes, T. Il, les relations
familiales, 1 '^® partie, UCL, 1996-1997, pp.107-108.
Cet article a été abrogé par l'article 72 de la loi de 31 mars 1987.
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l'âge de 18 ans accomplis. Il appert que cette protection conditionnelle temporaire ne
pouvait ni se poursuivre du vivant de l'auteur de l'enfant au-delà de l'échéance de 18
ans, ni se transformer plus tard en droit successoral.
Pratiquement, la plupart d'enfants Congolais n'ont pas souffert, avant l'indé
pendance du Congo, de ces discriminations négatives du Code civil parce que ce
dernier ne s'appliquait pas à eux tous du fait de sa réglementation sur le statut
d'immatriculation.
§ 2. La pluralité des règles par rapport au principe de rimmatriculation
La création des villes, à l'époque coloniale, avait engendré de grandes
mutations des biens et des personnes, comme l'explique KALALA TSHIBANGU''°^ ;
un nombre important des Congolais ont quitté les milieux traditionnels pour s'établir
dans ces villes. Ce phénomène d'urbanisation avec tout ce qu'il a entraîné comme
mutations et ruptures entre les modes de vie dans les milieux ruraux et urbains est
un facteur qui a constitué, selon YOKA, MAGONO '^'^ un des problèmes sociaux
essentiels et qui a affecté également le problème de l'enfance.
En effet, le Code civil livre 1 n'était pas applicable à tous les Congolais. Aux
termes de l'article 4 de la Charte coloniale'^ °^ «les Belges, les Congolais immatriculés
dans la colonie, et les étrangers jouissent de tous les droits civils reconnus par la
législation du Congo belge. Leur statut personnel est régi par leurs lois nationales, en
tant qu'elles ne sont pas contraires à l'ordre public. Les indigènes non immatriculés
du Congo belge jouissent des droits civils qui leur sont reconnus par la législation de
la colonie et par leurs coutumes, en tant que celles-ci ne sont pas contraires ni à la
législation ni à l'ordre public. Les indigènes non immatriculés des contrées voisines
leur sont assimilés ». Il est clair que cette disposition légale partage les justiciables
406 KALALA TSHIBANGU T., Le régime successorale chez les Baluba et les Bakongo du
Zaïre, Thèse de doctorat, Université de Droit et des sciences d'Aix-iVIarseille, 1975, p. 97.
YOKA iVIANGONO, « La notion d'intérêt supérieur de l'enfant dans la législation et la
jurisprudencezaïroise », R.J.Z., Numéro spécial, S.E.J.Z., 1980, p. 60.
M. lYELEZA, K. IVIASIKA et K. ISENGONO, Recueil des textes constitutionnels de la
République du Zaïre. Du 19 mal 1960 au 28 avril 1991 avec, en annexe, la Charte
coloniale du 18 octobre 1908, éd. Ise-Consult, Kinshasa 1991, p. 143.
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du Congo belge en deux groupes et en ce qui concerne les Congolais, les
immatriculés sont dans un groupe et les non immatriculés dans un autre.
YOKA MANGONO"^"^ explique lorsqu'il analyse le rapport du conseil colonial
qu'« en réalité tous les Congolais jouissent de la plénitude des droits civils. Pour les
indigènes non immatriculés il s'agit aux termes de la Charte des droits qui leur sont
reconnus par la législation et par les coutumes. Il y a différence de nature et non de
degré. Les uns n'ont pas moins de droits, ni de droits inférieurs aux autres, mais les
dispositions civiles qui leur sont applicables sont adaptées à leur formation et à leur
manière de vivre ».
Avant de répondre à la question de savoir si la différence de règles
applicables aux uns et aux autres peut être à la base des discriminations ou des
inégalités successorales entre les enfants, nous allons d'abord expliquer brièvement
le principe d'immatriculation des indigènes.
A. Le principede l'immatriculation des indigènes et le dualisme des règles en droit
successoral
1. Le principe de rimmatriculation
L'immatriculation est une institution spéciale au droit congolais. Selon M.
VERSTRAETE"^^", ce terme doit s'interpréter suivant l'esprit du législateur et en
conséquence s'étendre aux indigènes soustraits, d'après leur statut, au régime
coutumier. Par l'expression "congolais immatriculés", poursuit cet auteur, le
législateur de 1908 a voulu également comprendre les Européens ayant obtenu la
nationalité congolaise et les autochtones qui, par l'institution spéciale de l'immatri
culation, devaient être assimilés à la population dite civilisée.
Cependant, lors de l'annexion du Congo à la Belgique par la loi du 18 octobre
1908, la nationalité congolaise était absorbée par la nationalité belge. Prosper
Idem, pp. 61-62.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 36.
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SENDWE explique que « ...les habitants y résidant sont aussi devenus belges,
la nationalité belge ainsi acquise étant toutefois lirnitée par des lois particulières
conformément au nouvel alinéa 4 de l'article 1®"" de la Constitution belge». Ce
changement de nationalités a fait qu'il était parfois difficile de comprendre le contenu
de l'immatriculation, mais retenons, avec M. VERSTRAETE"^^^, que « avant le décret
du 15 juin 1952, l'institution de l'immatriculation ne concernait que les autochtones ».
Ils devaient, à l'instar des autres Africains, fournir des preuves de civilisation pour se
voir appliquer les règles du droit écrit.
En effet, l'article 34 CCL 1 fixe, outre la condition d'âge (majorité civile), une
deuxième condition qui explique mieux le sens de cette institution : il s'agit de la
justification par sa formation et sa manière de vivre d'un état de civilisation impliquant
l'aptitude à jouir des droits et à remplir les devoirs prévus par la législation écrite.
Donc, ce dualisme du système juridique colonial concernait tout le droit écrit et
englobait également la matière successorale.
2. Le dualisme des règles en droit successoral
Il ressort du rapport du Conseil colonial'^ ^^ que l'immatriculation portait surtout
sur « le statut familial » : autorité paternelle, testaments, successions, régime
matrimoniaux. Ce même rapport précise également que « un ouvrier peu lettré, mais
élevé par des Européens, pouvait être complètement acquis à leurs moeurs, tandis
qu'un universitaire pouvait avoir conservé la forme coutumière de la famille ». La
jurisprudence exigeait que le requérant soit détaché des institutions coutumières'^''^ et
qu'il ait complètement assimilé la civilisation occidentale'^ ^^.
Pour justifier la soumission des Congolais à un régime juridique spécial, M.
VERSTRAETE'^ ^^ écrit : « les Novelles estiment que le législateur a voulu maintenir
P. SENDWE K., La loi fondamentale belge du 19 mai 1960 relative aux structures du
Congo. Pour un Commonweaith entre le Congo, le Rwanda, le Burundi et la Belgique,
Academia Bruyiant, 2003, LLN, p. 24.
M. VERSTRAETE, op. cit., p. 37.
Voir les notes sous l'article 34, Codes Piron, pp. 55-56 ; B. O., p. 1185.
Léo., 28 avril 1956 (J.T.O., 1957, p. 112) ; App. R. U., 16 novembre 1954 (J.T.O., 1955, p.
162) ; 1®'^ inst. Stan., 9 avril 1954 (J.T.O., 1955, p. 162). Voir les notes sous l'art. 34 idem.
Léo., 5 août 1954 (J.T.O., 1956, p. 22)
M. VERSTRAETE, op. cit. pp. 53-54.
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les privilèges de naissance et de race, en vue d'assumer la suprématie des Blancs
sur les Noirs, et de les rendre à même ainsi d'exercer le rôle civilisateur qui leur était
assigné. Nous pensons plutôt qu'il importait, dans l'intérêt même de la population
autochtone, d'établir une distinction entre les deux groupes de justiciables... Non
seulement il eût été vain, mais injuste, d'imposer à des justiciables un droit qu'ils
n'auraient pu comprendre et encore moins pratiquer. Ce n'est que lorsqu'un droit est
régulièrement approuvé par un peuple qu'il s'y soumet sans difficulté ».
A notre avis, il est également clair que le législateur ne pouvait pas modifier
d'un coup de baguette magique la conception de la population autochtone sur la
famille. Néanmoins, cette pluralité de droits, il est certain, constituait une grave
atteinte au principe d'égalité des hommes, comme le stigmatise YOKA MANGONO"^^^,
lequel principe implique entre autres le rejet de toute discrimination notamment à
base de naissance.
En effet, les enfants étaient soumis, soit à la législation écrite, soit aux droits
traditionnels selon qu'ils étaient nés des parents immatriculés ou non immatriculés.
Les enfants nés hors mariages, adultérins ou incestueux supportaient la faute de
leurs géniteurs lorsqu'ils naissaient des parents immatriculés alors qu'ils seraient
intégrés dans la famille de l'un de ces parents ou acceptés par toutes les lignées
(paternelle et maternelle) s'ils étaient nés dans les familles dites indigènes (non
immatriculés).
De la même façon, les filles se voyaient refuser la succession de leurs parents
non immatriculés, dans certains droits traditionnels, alors que les mêmes filles
bénéficieraient de leurs droits successoraux, conformément au décret du 10 avril
1953, si leurs parents étaient immatriculés'*^^. Le privilège d'aînesse étaient
également méconnu aux enfants des immatriculés au profit des l'égalité de tous les
enfants en application du décret du 10 avril précité, la différence des aînés des
familles non immatriculées.
YOKA MANGONO, op. cit. , p. 62.
Voy. Supra : les mesures coloniales concernant les successions des Congolais
immatriculés (Section 2, §1, B. 1. b).
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Ce dualisme juridique avec ses conséquences sur le traitement des enfants,
s'est-il poursuivi après l'accession du Congo à l'indépendance ou bien, a-t-il été
expulsé du système juridique congolais ? Telle est la question qui nous préoccupe à
présent.
S. L'intervention et l'inappiicabilité de la loi fondamentale relative aux libertés
publiques en matière de filiation.
1. L'intervention de la loi fondamentale
A la veille de l'indépendance du Congo, la loi fondamentale relative aux
libertés publiques"^^^ promulguée le 17 juin 1960 à son article 2 décidait que « Tous
les habitants du Congo sont libres et égaux en dignité et en droit ». Pour YOKA
MANGONO"^^", «cette loi vient mettre fin de façon péremptoire à cette discrimination
entre les Congolais et partant entre les enfants de ces derniers en matière de droits
civils ».
Nous partageons l'avis de YOKA MANGONO parce que cette nouvelle loi
vient introduire le discours des droits de l'homme dans le système juridique congolais.
Son article 1 décide, en effet, que «la présente loi traduit l'indéfectible attachement
des populations congolaises aux droits de l'homme et aux principes de la démocratie.
Elle s'inspire de leur primordial souci d'assurer le respect de la personne humaine
sans distinction aucune de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, de
nationalité, d'option politique ou autre, d'origine sociale, de fortune, de naissance ou
de toute autre situation. Elle a pour objet de définir les droits dont les individus
jouissent au Congo et dont les autorités doivent assurer le respect ou favoriser la
réalisation ».
Toutes les discriminations consacrées par la Charte coloniale entre les
Congolais immatriculés et les Congolais non immatriculés sont visées par cette loi
fondamentale du 17 juin 1960 parce qu'à son article 20, cette dernière loi abroge
M. lYELEZA, K. MASIKA et K. ISENGONO, op. cit., p. 24.
YOKA MANGONO, op. cit., p.62.
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expressément toutes les dispositions moins amples ou contraires de la loi
fondamentale du 18 octobre 1908.
L'abrogation ainsi opérée a pour conséquence l'applicabilité de l'entiéreté du
Code civil livre 1 à tous les Congolais et à leurs enfants sans distinction. Or, le Code
civil lui-même consacre des traitements discriminatoires des enfants, comme l'avons
démontré précédemment. Ainsi, nous voyons, à travers ces dispositions discrimi
natoires, l'inapplicabilité de la loi fondamentale en matière de filiation.
2 L'inapplicabilité de la loi fondamentale en matière de filiation
Pour marquer les conséquences de la loi fondamentale du 17 juin 1960
relative aux libertés publiques en faveurs des enfants Congolais YOKA
MANGONO explique que « de même tous les enfants (Zaïrois) Congolais
bénéficient depuis lors de toutes les dispositions protectrices des mineurs relatives à
la puissance paternelle, à la tutelle, à l'émancipation ou qui tendent à faire prévaloir
l'intérêt de l'enfant notamment en cas de divorce et en matière d'attribution du droit
de garde (voir livre 1®"" du Code civil relatif aux personnes) ou encore en matière de
succession immobilière ».
A notre avis cependant, contrairement à l'article 1®"^ de la loi fondamentale du
17 juin 1960 relative aux libertés publique selon lequel « cette loi s'inspire du souci
primordial des populations congolaises d'assurer le respect de la personne humaine
(y compris l'enfant) sans distinction aucune de ..., de naissance ou de toute autre
situation », le Code civil livre 1 instaure, comme nous l'avons indiqué tout au long de
cette section et de celle consacrée à l'établissement de filiation, des inégalités entre
les enfants en tenant compte des circonstances de leurs naissance.
Il nous semble que l'intérêt de l'enfant n'était effectivement protégé, en
matière successorale, que par rapport aux ayants droit coutumiers en application de
la circulaire du gouverneur général 10 avril 1923 et du décret du 10 février 1953. Ces
deux textes accordent la priorité à la famille nucléaire du défunt, avec la possibilité.
YOKA MANGONO, op. cit., p. 62.
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que KALALA TSHIBANGU qualifie de retour conditionnel à l'ordre successif
traditionnel, d'accorder certains droits à la grande famille.
422 KALALA TSHIBANGU T., op. cit., pp. 99-111.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 4
Les analyses et critiques que nous venons de faire dans les développements
qui précèdent montrent combien, il est difficile d'établir l'équilibre entre les intérêts de
l'enfant et ceux de la famille dans laquelle il est né, sans oublier les intérêts de la
société en général.
Si les droits traditionnels congolais n'ont pas souvent, à l'instar du droit
colonial, établi des différences de traitement entre les enfants en tenant compte des
conditions de leurs naissances (dans le mariage, hors ou contre celui-ci), ils ont
néanmoins privilégié les garçons au détriment des filles et accordé souvent plus de
droits aux aînés par rapport aux autres enfants.
Est-ce que toute différence de traitement entre les enfants est condamnable ?
Chaque discrimination comporte toujours, même discutable, une justification.
Cependant, le législateur du Code de la famille, actuellement en vigueur au Congo, a
opté pour l'égalité des enfants"^^"*. Afin de parvenir à comprendre la pertinence de ce
choix opéré par le législateur congolais afin d'améliorer l'application de ce vieux'^ ^^
principe "d'égalité" dans l'établissement de la filiation, nous nous proposons d'abord
d'analyser sa portée et son contenu avant l'étude de la situation des enfants en droit
positif congolais de la famille.
KALALA, TSHIBANGU T., op. cit., pp. 203-205 ; RENCHON, J.L., « La reforme du droit de
la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant diverses dispositions légales relatives à la
filiation » R.T.D.F., 1987, p.5 ; « Le statut juridique de l'enfant », Rapport des Journées
notariales de la Fédération royale des notaires de Belgique, Credoc, Mons, 1979, p.III.9.
Voir notamment les articles 593, 645, 758 et 759 du Code de la famille.
F. MELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Economica, Paris, 1997, p. 15.
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DEUXIEME PARTIE
L'EXAMEN DE L'EGALITE DES ENFANTS EN DROIT
POSITIF CONGOLAIS DE LA FAMILLE
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INTRODUCTION
Le titre II de cette dissertation porte essentiellement sur l'égalité des enfants
en droit positif congolais de la famille. Pour nous, il s'agira d'examiner de manière
concrète comment le droit actuellement en vigueur en République démocratique du
Congo organise le statut des enfants au niveau de l'établissement de filiation et des
effets patrimoniaux de ce lien.
Nous nous proposons d'analyser comment la loi n° 87-010 du 1®'" août 1987
portant Code de la famille traite les diverses catégories d'enfants « les enfants nés
dans ou hors mariage, les enfants adultérins, incestueux, adoptifs et les enfants à
père juridique ». Cette analyse devra non seulement nous permettre de circonscrire
les règles qui organisent l'établissement du lien de filiation et les effets patrimoniaux
de celle-ci mais aussi - dans la mesure du possible - la pratique jurisprudentielle y
relative.
Les observations et les critiques émises dans le premier titre de ce travail
devraient à terme nous permettre de vérifier la pertinence des modifications
introduites par le nouveau droit congolais en ce qui concerne l'égalité des enfants.
Sur cette base, nous estimons que nous serons en mesure de proposer des avancés,
voire des correctifs et des améliorations en vue d'une adéquation de la protection de
l'enfant.
Il nous semble opportun d'introduire le traitement approfondi de deux
chapitres que comporte cette partie par un bref aperçu des raisons essentielles ayant
motivé la réforme du droit congolais de la famille, ce qui devrait éclairer le bien-fondé
du traitement égalitaire des enfants.
En effet, plusieurs raisons ont motivé la réforme du doit civil congolais, à en
croire le tout premier Présidenf^^^ de la Commission de réforme et d'unification du
BAYONA-ba-MEYA M. K., « la réforme du droit civil », Extrait de la revue zaïroise de droit,
n° 1- 1972 - 3é Année, O.N.R.D., pp. 3-6.
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droit civil : «derrière son aspect teclinique, le droit est avant tout une vision du monde,
c'est-à-dire la traduction de la conception qu'un peuple se fait au sujet de
l'organisation de la vie dans une société d'hommes... aucun peuple ne peut espérer
devenir créateur, aussi longtemps qu'il n'a pas compris et réalisé que le chemin du
progrès et de la maîtrise en tous domaines passe nécessairement par l'interrogation
de la nature du pays, la découverte et l'exploitation de sa personnalité profonde faite
de talents y enfouis ». Nous souscrivons à ce point de vue parce que nous estimons
que le droit d'un pays doit toujours être pensé, discuté et adopté par les
représentants élus du peuple et non émaner de l'étranger et qu'il doit canaliser les
aspirations fondamentales d'un peuple épris de paix et soucieux de son
développement harmonieux.
En nous appuyant sur cette conception, il est alors aisé d'admettre dans le
contexte congolais que le droit hérité de l'époque coloniale soit sujet à caution ; il
était devenu obsolète et une réforme s'était avéré nécessaire. Car le droit congolais
était conçu et pensé par d'autres cerveaux n'ayant aucune implantation vitale ni dans
le sol congolais ni dans la mentalité des autochtones.
Ensuite, nul n'ignore la distorsion psychologique que provoque le conflit entre
le droit d'inspiration coloniale et les coutumes traditionnelles. TSHIBANGU TSHIASU
KALALA'^ ^^ parle du « caractère dualiste du droit privé congolais » qui existe depuis
la colonisation {Supra). Devant la complexité et la diversité des cultures congolaises,
rappelons que le législateur colonial était obligé de ne réglementer que certaines
matières en laissant d'autres sous le régime des lois indigènes orales. Ce dualisme
juridique désorientait, en effet, non seulement les citoyens congolais, mais
également les juges. Si les premiers ne savaient plus à quelle règle obéir entre la loi
écrite et le vécu social quotidien, les seconds, en revanche, ne parvenaient plus à
appliquer en âme et conscience la loi écrite alors qu'ils savaient pertinemment bien
que les justiciables qui se trouvaient devant eux baignaient dans une mentalité
juridique traditionnelle. Un même litige pouvait recevoir des solutions juridictionnelles
TSHIBANGU TSHIASU K., « la réforme zaïroise du droit de la famille et son incidence sur
le développement socio-économique des époux» in R.J.Z, 1990-1991, N° 1-2 et 3/Année,
pp. 99-100.
222
variables selon que les juges appelés à dire le droit appliquaient la loi écrite ou la
"coutume" fondamentalement orale.
Enfin, malgré les efforts fournis par Léopold II pour offrir aux populations
congolaises - dont l'âge sociologique, la culture, le genre de vie étaient
profondément différents des siens - un ordre juridique différent de celui de la
Belgique, Etat colonisateur"^^®, ce pays avait déjà révisé son propre droif^^^ ayant
inspiré le système congolais. La Belgique continue de revisiter constamment son
droit en vue de l'adapter aux réalités sociales du moment. Ainsi, la République
démocratique du Congo, devenue indépendante, avait choisi une politique - voire
d'une doctrine - du "retour" puis du "recours" à rauthenticité'^^° vers les années 1968.
Cette politique devait absolument inspirer les reformes du droit, alors devenues
indispensables, afin de permettre aux Congolais de vivre authentiquement. C'est
ainsi que l'Assemblée nationale a voté une loi en date du 12 juin 1971 instituant la
Commission de réforme et d'unification du Code civil congolais.
Aux termes des "exposés généraux et commentaires analytiques des articles
du Code de la famille" (E.G.C.A.C.F.)'^ ^\ le texte proposé par la Commission de
réforme et d'unification du Code civil congolais (Commission de réforme) tendait à
réaliser trois objectifs en matière de filiation :
- organiser l'égalité de tous les enfants ;
- permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents ;
- maintenir le droit traditionnel, unifié, dans la mesure où il était
compatible avec les deux objectifs précédents.
VERSTRAETE, Op. Cit. Pp. 13-14
M. Th. MEULDERS- KLEIN, « Létablissement et les effets personnels de la filiation selon
la loi belge du 31 mars 1987 », in R.T.D.B., T. XLVIl 3-4/1987, p. 220. Le Code civil belge
avait subit des retouches le 6 avril 1908 et le 10 février 1958.
IVIABIKA KALANDA définit l'authenticité comme « le fait de trouver en soi-même et dans sa
société l'essor de son action et de ses choix vitaux, ou, en d'autres termes ; le fait de
renoncer à avoir pour habitude d'agir et de vivre sous l'effet d'une action extérieure,
étrangère à son environnement historique et culturel », in Le Code de la famille à
l'épreuve de l'authenticité, éd. l'Harmattan, Kin., 1990, p. 9.
Il s'agit d'un document inédit que nous avons découvert auprès d'un ancien membre de la
Commission de réforme et d'unification du droit civil ; Cfrp. 257.
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A l'instar de la réforme du droit belge de la filiation"^^^ du 31 mars 1987, celle
du droit congolais du 1®*^ août de la même année reste dominée par le principe de
l'égalité de tous les enfants, principe qui est également le fil rouge de notre présente
étude. Le deuxième objectif «permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents »
ne fait que corroborer ce principe d'autant plus que les droits traditionnels
incompatibles se sont vus simplement élagués du nouveau Code de la famille.
Cette égalité de tous les enfants pose problème à plus d'un. TSHIBANGU
TSHIASU KALALAsoutient que « sans vouloir mettre en question le principe
même d'égalité, nous devons faire observer que la présence des enfants adultérins
ou incestueux au foyer soulève des difficultés. La survenance des enfants incestueux
heurte les mœurs congolaises, celle des enfants adultérins menace le mariage...Le
sort des enfants adoptés apparaît aussi discuté ». Nous y reviendrons plus tard.
Cette position ne diffère en rien de celle défendue par les notaires belges'^ '^* en
1971 (supra pp. 20-21), et qu'il convient de rappeler à ce niveau : « Si cette égalité
correspond aux aspirations les plus profondes de l'homme du XXe siècle, comment
pourra-t-elle être admise dans notre société dont la cellule de base est la famille
organisée sur le mariage monogamique ? Quel intérêt présentera encore l'institution
du mariage, déjà tellement pénalisée par plusieurs législations récentes ? La volonté
d'introduire dans la loi le principe d'égalité fait apparaître la difficile mission du
législateur qui doit concilier les différents principes de notre société : en l'espèce, se
heurtent les intérêts de l'enfant et les intérêts de la famille ».
Le Congo, le Burundi et le Rwanda, après leur accession à la souveraineté
internationale, ont peu à peu pris la distance par rapport à leur droit commun de la
famille hérité de la colonisation. Des réformes importantes ont successivement
M. Th. MEULDERS- KLEIN, « L'établissement et les effets personnels de la filiation selon
la loi belge du 31 mars 1987 », in Revue trimestrielle de droit belge( R.T.D.B.), T. XLVIl 3-
4/1987, p. 220.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, « La reforme zaïroise du droit de la famille et son
incidence sur le développement socio-économique des époux », in R.J.Z., n° 1-2 et
3/Année, 1990-1991, p. 109.
« Le statut juridique de l'enfant », Rapport des journées notariales de la Fédération royale
des notaires de Belgique, Credoc, Mons, 1979, p.III.9.
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modifié les règles du droit familial de chacun de ces Etats, d'abord au Burundi'^ ^^
ensuite au Congo"^^® et au Rwanda'^ ^^ enfin.
Cependant, si ces trois nouvelles législations ont maintenu la conception
générale des systèmes traditionnels africains qui consiste à ne pas afficher des
discriminations entre les droits des enfants nés dans et de ceux nés hors mariage, le
législateur Congolais, lui, a décidé de changer de terminologie : il n'y a pas dans le
Code congolais de qualificatifs "légitime" ou "naturel" pour désigner les enfants
conformément à l'union dont ils sont issus. La Commission de réforme explique
cette option terminologique^^® par son souci de « permettre aux juristes Congolais de
prendre leurs distances à l'égard du droit occidental - de l'époque"^^^ -, et de faciliter
la traduction des textes en diverses langues africaines ».
Par ailleurs, revenant sur le principe d'égalité - "fil rouge" de cette étude et de
la réforme - le législateur décide que « toute discrimination entre Congolais, basée
sur les circonstances dans lesquelles leur filiation a été établie, est interdite. Les
droits prévus par la présente loi doivent être reconnus à tous les enfants Congolais,
sans exception aucune
Sans aller à l'encontre de cette disposition de la loi, la filiation s'établit
différemment selon qu'il s'agit de l'enfant né dans le mariage, de l'enfant né hors de
celui-ci ou de l'enfant adopté. Il ne s'agit là que d'une sorte de divisibilité'^ '^ ^ de filiation,
qui ne doit pas être utilisée pour justifier une distinction injuste « discrimination » ;
Le Décret-loi n° 1/1 portant Code des personnes et de la famille, du 15 janvier 1980.
Publié au Bulletin officiel du Burundi, 19®""® année, n° 3/80, du l®' mars 1980, il est entré
en vigueur le 1®'" avril 1980.
La loi n° 87-010 du 1®"^ août 1987 portant Code de la famille publiée au Journalofficiel de
la République du Zaïre, 28®""® année, n° spécial au cours du même mois ; elle est entrée
en vigueur le 1®' août 1988.
La loi n° 42/1988 du 27 octobre 1988 instituant le titre préliminaire et le Livre premierdu
Code civil. Publiée au Journal officiel de la République Rwandaise, 28®""® année, n° 1, du
1 janvier 1989 et entrée en vigueur à cette date.
E.G.C.A.C.F., Op.cit, p. 258.438
C'est nous qui précisons parce que le droit occidental a beaucoup évolué. Le droit belge a
notamment écarté l'ancienne terminologie en matière de filiation.
Article 593 C.F., déjà commenté au chapitre précédent (v. p.252)
Supra p. 230 ; M. T. MEULDERS KLEIN, « L'établissement et les effets personnels de la
filiation selon la loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T XLVll 3-
4/1987, p.293.
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elle peut être plutôt le fondement d'une différentiation de traitements entre les
enfants.
Pour la Commission de réforme'*'^ ^, ce refus de maintenir ou d'introduire des
différences de statut en matière de filiation implique le rejet de toute distinction -
injuste- entre enfants et l'abandon de distinction entre reconnaissance et
légitimation.
Par ailleurs, le Code de la famille après avoir déclaré impératives les règles
relatives à l'établissement et aux conséquences de la filiation'^ '^ '^ , instaure à son article
592 la norme que nous considérons comme principe fondamental qui sous-tend
notre thèse, à savoir : « l'intérêt supérieur de l'enfant prévaudra dans l'établissement
et les contestations relatives à sa filiation ». Cette règle - à laquelle il n'est pas
permis de déroger par convention contraire - constitue une avancée normative du
droit congolais par rapport au droit international'^ '^ ^ Elle constitue, à l'aune de ce
qu'elle est en droit international des droits de l'homme"''^ ®, à coté du principe d'égalité,
l'épine dorsale du Code de la famille en matière de filiation.
E.G.C.A.C.F., Op. cit., pp.257 et 259.
C'est nous qui précisons.
Voir l'article 590 du Code de la famille.
Cet article a été adopté, tel que proposé par le Gouvernement, sans discussion au
Parlement en date du 8 mail 985 alors que la Convention relative aux droits de l'enfant qui
la reprend à l'article 3 n'a été, elle, adoptée par l'Assemblée générale des Nations Unies
que quatre ans plus tard, le 20 novembre 1989.
Les droits de l'enfant : cela vous concerne aussi. Guide de formation sur les droits de
l'enfant, UNICEF et Cs., Bruxelles, 2001, p. VI-1.
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CHAPITRE I.
L'ETABLISSEMENT DE LA FILIATION SOUS LE REGIME DE LA
LOI CONGOLAISE N° 87-010 DU 1ER AOÛT 1987 PORTANT
CODE DE LA FAMILLE
INTRODUCTION
Dans ce chapitre nous allons vérifier si le Code de la famille actuellement en
vigueur en République démocratique du Congo a totalement gommé les
discriminations relevées dans les anciens droits traditionnels et colonial ou s'il les a
maintenues en imprimant une orientation particulière en la matière. Cette vérification
s'avère nécessaire parce que la loi congolaise n° 87-010 du premier août 1987
portant Code de la famille énonce le principe fondamental de traitement égalitaire de
toutes les catégories d'enfants. A notre avis, cette loi semble être progressiste à la
lumière de ce principe « sacro-saint ». Mais comment s'applique-t-elle dans la réalité ?
Est-ce que le Code se contredit ou respecte scrupuleusement le principe
fondamental qui prône l'égalité ?
L'exposé de ce chapitre s'articule sur trois sections. La première est
consacrée à l'analyse de l'établissement de la filiation paternelle, la seconde à celle
de l'établissement de la filiation maternelle et la dernière, à l'établissement de la
filiation adoptive.
Section 1 - L'établissement de la filiation paternelle
Pour marquer l'importance de la prédominance de l'établissement de la
paternité dans presque toutes les cultures congolaises, le législateur a décidé, aux
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termes de l'article 591 de la nouvelle loi, que « tout enfant Congolais doit avoir un
père. Nul n'a le droit d'ignorer son enfant, qu'il soit né dans le mariage ou hors
mariage... ».
En vertu de cette conception qui consacre l'importance de la filiation paternelle
et pour arriver à concrétiser sa détermination de donner un père à chaque enfant, le
droit congolais organise trois modes d'établissement de cette filiation :
- la présomption légale en cas de mariage ;
- la déclaration de paternité ;
- la recherche de paternité en cas de naissance hors mariage.
Malgré la distance souhaitée par rapport à l'ancien droit - traditionnel et
colonial déjà examinés - le législateur du Code de la famille n'est pas arrivé à unifier
les modes d'établissement de filiation à l'égard de tous les enfants. Pour expliquer
cette différenciation qui persiste également en droit belge, M. Th. MEULDERS-
KLEIN"^" '^ écrit : « parce que la paternité est plus difficile à prouver que la maternité et
parce que le mariage facilite cette preuve, une ligne de clivage horizontale continue à
séparer, sous l'empire de la nouvelle législation, les règles applicables selon que
l'enfant est né dans le mariage ou hors mariage ».
Mais, à la différence du droit beige, le droit congolais préconise l'emploi du
terme "déclaration" en lieu et place de celui de "reconnaissance" lorsqu'il est
question de la filiation de l'enfant né hors mariage. Ce choix d'une nouvelle
terminologie semble se justifier, selon les explications de la Commission de
réformepar «le souci de permettre aux Juristes Congolais de prendre leurs
distances à l'égard du droit occidental, et de faciliter la traduction des textes en
diverses langues africaines ».
L'objectif que s'est assigné le législateur est loin d'être atteint étant donné
qu'en dépit de ces nobles ambitions, il est étonnant de constater qu'à la différence du
M. T. MEULDERS KLEIN, « l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi beige du 31 mars 1987 », inAnnales de Droitde Louvain, T.XLVIl 3-4/1987, p.241.
E.G.CAC.F., Op.cit, p. 258.
228
Code burundais '^^ ^ dix-neuf ans après sa promulgation, le Code de la famille n'a
toujours pas été traduit dans les quatre langues nationales congolaises « kikongo,
lingala, swahili ou tshiluba ». A notre avis, cette carence justifie le faible taux de
recours aux juridictions de droit écrit par la majorité de Congolais analphabètes et les
difficultés d'intériorisation de ce droit qui vieillit sans être suffisamment vécu par ses
destinataires. Nous ne pouvons pas nous étendre sur cet aspect de la question,
faute d'une étude statistique y relative.
Toutefois, les trois modes d'établissement de la filiation paternelle sont
soumis à des conditions différentes qui méritent d'être examinées séparément.
§ 1 : Les conditions requises pour étabiir la filiation paternelle
A. La présomption légalede paternitéen cas de mariage
Pour tenter d'élucider l'intervention de la nature dans les difficultés ressenties
à apporter la preuve de la filiation légitime en droit français, G. CORNU"^^" se sert de
la Bible'^ ^^ Cet auteur écrit : « la nature paraît avoir marqué de son sceau la preuve
différentiée de chaque lien. La nature et la société veulent ensemble que la paternité
échappe à toute preuve directe : d'où pour racheter cette impossibilité, la
présomption de paternité ».
A notre avis, cette difficulté à prouver la paternité, lorsqu'elle s'ajoute au
devoir de cohabitation et de fidélité dans le mariage, explique le maintien de la
présomption de paternité dans l'ancien et le nouveau droit congolais. M. Th.
MEULDERS-KLEIN'^ ^^ expliquait en 1999, pour le droit belge, que « (...) pour la
J. ROBBERT souligne les efforts des autorités burundaises dans la vulgarisation de leur
Code et note qu'il existait déjà une traduction complète de celui-ci en langue rundi J
ROBBERT, Op. cit., p. 131.
G. CORNU, Droit civil. La famille, 8® éd., Paris, L.G.D.J.- Monchretien, 2003, p. 350
« Il y a trois choses qui sont au-dessus de ma portée - même quatre que je ne puis
comprendre : la trace de l'aigle dans les deux, la trace du serpent sur le rocher, la trace
du navire au milieu de la mèr et la trace de l'homme chez la femme. » Proverbes 30 18-
19.
M. Th. MEULDERS-KLEIN, « réflexion sur les destinées de la possession d'état d'enfant »
in La personne, la famille, le droit. Trois décennies de mutations en Occident, Bruyiant,
Bruxelles, 1999, p. 194.
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paternité, dont la preuve directe n'est plus impossible, mais difficile et onéreuse, le
mariage continue à faire surgir la présomption Pater is est, que le non-mariage ne
Justifie pas puisqu'il n'implique aucun devoir de cohabitation ni de fidélité. Ici réside le
principal avantage du mariage». Ce raisonnement est encore adéquat au droit
congolais actuel même si l'auteur précise que « (...) la nature s'était plue à occulter
partiellement cette vérité - biologique - en rendant la paternité secrète. C'en est fait
aujourd'hui. Désormais le mystère de la paternité est décryptable . Toutefois,
nous partageons le point de vue de J. SOSSON"^^"^ lorsqu'elle enseigne qu'en droit
belge « actuellement, on ne peut plus justifier la présomption de paternité ni par
l'impossibilité de prouver la paternité ni par la faveur pour la famille légitime. Elle
correspond toutefois à une certaine probabilité et s'explique logiquement dans un
cadre légal : la loi présume que les époux respectent leur devoir de cohabitation (y
compris sexuelle) et leur devoir de fidélité... On peut aussi y voir une forme de
reconnaissance anticipée par l'homme qui épouse une femme de tous les enfants
qui naîtront de celle-ci... ».
Rappelons en effet que dans les droits traditionnels congolais cette
présomption reposait sur la dot alors qu'en droit colonial son fondement se trouvait
dans la durée de la gestation et la fidélité de la femme mariée. Le Code de la famille
essaie de combiner, comme nous le verrons par la suite, ces deux antécédents dans
sa formule renforcée de présomption de paternité. En effet, l'article 602 de ce Code
décide que : « nonobstant toute convention contraire, l'enfant né pendant le mariage
ou dans les trois cents jours après la dissolution du mariage a pour père le mari de la
mère ».
1. Le mariage du père avec la mère
L'article 602 du Code de la famille décide que « nonobstant toute
convention contraire, l'enfant né pendant le mariage ou dans les trois cents jours
après la dissolution du mariage a pour père le mari de sa mère ». A notre avis, il
ressort de cette disposition légale que le législateur vise à assurer le lien de filiation à
une certaine catégorie d'enfants ; il s'agit de :
Idem, p. 206.
SOSSON, Cours de droit de la famille 1, T. Il, La filiation et le statut de l'enfant. A
l'intention des étudiants de 2®""® licence en droit de l'UCL, année 2004-2005, p. 13.
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- l'enfant conçu avant, mais né pendant le mariage ;
- l'enfant conçu et né dans un mariage ;
- l'enfant conçu pendant le mariage, mais né après sa dissolution.
Le critère de cette sélection nous paraît être la certitude que la présomption
de paternité profite aux enfants dont la relation entre parents est liée à l'institution du
mariage. A notre avis, le législateur n'a pas voulu que la présomption de paternité en
tant que mode d'établissement de filiation joue en faveur des enfants qui ne seraient
pas issus du couple uni par la relation de mariage.
Pour prouver qu'un lien de filiation est établi par présomption de paternité, il faut - et
il suffit d'- apporter la preuve du mariage entre la mère de l'enfant et son père. Ainsi,
l'enfant né pendant le mariage est d'office présumé appartenir au mari de sa mère et
sa filiation s'en trouve ainsi établie.
Cet article est une reproduction du droit colonial, spécialement l'article 176 du
Code civil livre 1®'; c'est ce dernier article amputé de sa partie finale qui qualifiait
pareil enfant de « légitime ». Nous avons déjà souligné l'expulsion de ce qualificatif
pour montrer que le législateur a la volonté de traiter tous les enfants sur une base
égalitaire et de se démarquer du langage de l'ancien droit occidental. Mais, la
reproduction du droit colonial est également complétée au début de cette disposition
légale sous examen par « l'inappiicabilité de toute convention contraire ». Cette règle
s'avère donc impérative.
Pour éviter l'application de cette présomption aux enfants conçus d'un
homme autre que le mari pendant la période de séparation de corps, le Commissaire
du peuple KATENDE"^^® avait proposé, sans succès, lors du long débat parlementaire
à propos de l'article 602 sous examen, de remplacer l'expression « né dans le
mariage » par celle de « conçu pendant le mariage ».
''^ ^Voir en ce sens MUITABAYI, Président de la Commission de réforme, in Compte rendu
analytique du Conseillégislatif (C.R.A.C.L), n° 106, séance du 09 mai 1985, pp. 19-20.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du 09 mai 1985
p. 20.
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En ce qui concerne l'enfant conçu avant le mariage, la Commission de
réforme"^^^ note dans ses commentaires en la matière que : « cette présomption est
appliquée de la façon la plus favorable à l'enfant... L'homme qui épouse une femme
enceinte sait normalement ce qu'il fait et pourquoi il le fait». Toutefois, comme la
bonne foi de l'homme peut toujours être surprise, le Code de la famille l'autorise à
écarter la présomption par contestation s'il estime que l'enfant ne lui appartient pas
(voir infra).
Les droits rwandais"^^^ et burundais"^^^, par contre, ont consacré l'expression
« l'enfant conçu» et non « l'enfant né » dans le mariage. Le choix de la précision
dans ces deux derniers systèmes, nous semble-t-il, prend en compte l'intérêt du mari
et non celui de l'enfant ; il évite à l'homme de se retrouver, par surprise, père de
l'enfant né de sa femme dans le mariage mais, conçu d'un tiers avant celui-ci. En
effet, au Burundi comme au Rwanda, même si le mari de la mère est l'auteur de la
grossesse avant le mariage, l'enfant né dans le mariage reste illégitime s'il n'y est
pas conçu ; sa filiation pourra être établie par la suite comme s'il était né hors
mariage en droit congolais. Or, notre thèse prône - en nous appuyant sur des
instruments internationaux et régionaux de protection des droits de l'homme et de
l'enfant - la primauté des intérêts de l'enfant dès que ceux-ci sont opposés à
d'autres intérêts. C'est ce qu'ont adopté les législateurs belge et congolais ; l'enfant
né dans le mariage bénéficie de la présomption et le mari de sa mère, s'il estime ne
pas en être le père, engagera la procédure de contestation ou de désaveu selon le
cas. Celui qui est supposé conçu dans le mariage, mais qui est né après la
dissolution de cette union conjugale, jouit également de cette présomption.
En outre, le renforcement du caractère impératif de la présomption de
paternité est mis en relief étant entendu que l'article 603 vient préciser que « l'article
précédent reste d'application même si l'acte de naissance de l'enfant n'indique pas le
mari comme étant le père de l'enfant ou lorsqu'il indique qu'un autre homme est le
E.G.C.A.C.F., Op. cit., p. 261.
L'article 296 de la loi n° 42/1988 du 27 octobre 1988 instituant le titre préliminaire et le
Livre premier du Code civil. Publiéeau Journal officiel de la République Rwandaise, 28®""®
année, n° 1, du 1®^ janvier 1989et entrée en vigueur à cette date.
L'article 199 du Décret-loi n° 1/1 portant Code des personnes et de la famille, du 15 janvier
1980. Publié au Bulletin officiel du Burundi, 19®""® année, n° 3/80, du 1®' mars 1980, il est
entré en vigueur le 1®'^ avril 1980.
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père de l'enfant. L'acte de naissance doit sinnpiement, en pareil cas, être rectifié ». Il
en résulte que le nouveau législateur Congolais a poussé plus loin sa logique
protectionniste en ce que même si les parents savent que biologiquement l'enfant a
été conçu des œuvres d'un tiers et qu'ils en ont convenu autrement, la loi n'autorise
aucune dérogation à cette présomption ; elle est plus renforcée par rapport à celle du
droit colonial"^^".
A l'évidence, la convention contraire à la présomption de paternité peut avoir
déjà été actée par l'Officier de l'état civil, l'acte authentique que cet agent de l'état
civil a établi est sans effet. Toute personne intéressée ou l'Officier du Ministère public
peut, conformément à l'article 107 du Code de la famille, introduire une requête en
rectification auprès du tribunal de grande instance dans le ressort duquel l'acte a été
dressé ou transmis.
Par ailleurs, la nouvelle législation congolaise de la famille maintient un autre
aspect du système traditionnel au niveau de la présomption de paternité. Ce
maintien découle de la combinaison de la disposition de l'article 602 précité avec
celle de l'article 361 qui fait de la dot une condition de fond du mariage. En effet, la
présomption de paternité repose sur le mariage alors qu'aux termes de l'article 361,
celui-ci ne peut être célébré si la dot^ '^ n'a pas été préalablement versée au moins en
partie. En sourdine, le Code de la famille consacre l'application du principe
traditionnel : « la dot engendre l'enfant ou assure la filiation » ; ce principe reste le
fondement sous-jacent de la présomption de paternité à travers le mariage de la
mère de l'enfant.
2. Ladétermination du moment de la conception
En droit colonial, le moment de la conception servait à déterminer la qualité de
la filiation « légitime ou illégitime » et le statut de l'enfant qui en découlait. En droit
L'article 176 du Code civil livre 1®'"'
Rappelons que la dot n'a pas le sens occidental de "biens qu'une femme apporte en se
mariant ou des biens qui sont donnés par des tiers et par contrat de mariage à l'un ou à
l'autre des époux". Aux termes de l'alinéa 1 de l'article 361 du Code congolais de la
famille, la dot est l'ensemble de biens ou d'argent que le futur époux et sa famille
remettent aux parents de la fiancée pour sceller le mariage. Elle constitue une condition
sine qua non du mariage.
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belge actuel, ce moment permet encore de déterminer si l'enfant peut être considéré
comme "incestueux" ou "adultérin", dans la mesure où la loi attache encore des
effets particuliers à ces circonstances"^®. Par contre, dans le nouveau droit congolais,
il sert simplement à déterminer le mode de filiation « présomption de paternité » et à
prouver celle-ci.
La présomption légale de durée des grossesses aide à déterminer ce moment.
A l'instar du droit colonial, les articles 602, 606 et 608 du Code de la famille
combinés fixent la durée la plus longue de gestation à trois cent jours et la durée la
plus courte à cent quatre-vingt jours.
La période légale de conception reste de 121 jours, comme en droit colonial
(les articles 176, 177 et 178 CCL1) et en droit belge actuel (article 326 CCB).
Cependant, pour se conformer à la tradition africaine et aux tendances des
législations modernes, la Commission de reforme"^" rapporte que : « la contestation
de paternité est admise dans tous les cas où la non-paternité du mari peut être
prouvée ». Cette nouvelle orientation s'éloigne du droit colonial en ce que la
présomption légale de durée des grossesses cesse d'être irréfragable ; elle devient
contestable comme en droit belge. Nous sous accordons avec M. T. MEULDERS-
KLEIN"^®"^ lorsqu'elle explique pour ce qui concerne ce dernier système qu'en
conséquence : « il sera possible dorénavant de prouver par tout moyen, et
notamment par expertise médicale, que l'enfant a pu être conçu plus de 300Jours ou
moins de 180 jours avant la naissance ». En effet, l'évolution de la science médicale
a rendu possible cette preuve qui relevait du mystère dans le système colonial et
dans les droits traditionnels congolais.
M. T. MEULDERS KLEIN, « l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T.XLVIl 3-4/1987, p. 242.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.CAC.F.), Op. cit., p. 262.
M. T. MEULDERS KLEIN, « l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T.XLVIl 3-4/1987, pp.242,
243 : V. également J. L. RENCHON, « La reforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars
1987 modifiant diverses dispositions légales relatives à la filiation » in RTDF, 1-2/1987,
DeBoeck, Bruxelles, 1987, p. 22.
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Le droit congolais consacre le terme de « contestation » au lieu de celui de
« désaveu » de paternité. La Commission de réforme"^®^ avance deux motifs dans le
projet pour expliquer ce remplacement des termes : d'abord le désaveu n'est correct
que dans un système où seul le mari peut contester la paternité, système abandonné
par le Code de la famille qui, «aux termes de l'article 610 permet également à la
mère, à l'enfant devenu majeur ou à ses cohéritiers et d'autres successibles la
possibilité de contester la paternité. Ensuite, c'est pour souligner les ressemblances
avec la contestation en cas d'affiliation ou déclaration obligatoire de paternité. Les
conditions de ce mode d'établissement de filiation dénommée « affiliation » méritent
d'être examinées en profondeur.
B. La déclaration obligatoire de paternité ou affiliation
Depuis la réforme belge du 31 mars 1987, M. T. MEULDERS-KLEIN^^^ fait
observer que « le principe de base est que la paternité hors mariage doit pouvoirêtre
établie aussi largement que possible, il n'existe aucune présomption extrajudiciaire
de paternité à l'égard de l'enfant né hors mariage analogue à la présomption Pater is
est, même en cas de concubinage, en raison de l'absence de devoir de cohabitation
et de fidélité, et de la difficulté de prouver une situation de pur fait ». Si dans le
système belge, les seuls modes d'établissement de la paternité hors mariage restent
les mêmes, avant comme après la réforme, le législateur congolais, lui, innove : il
remplace « la reconnaissance » des enfants nés hors mariage par « l'affiliation »,
terme que nous examinerons après l'analyse de l'option fondamentale du nouveau
système congolais selon lequel tout enfant doit avoir un père.
1. L'option politique en matière de filiation
L'option politique en matière de filiation en droit congolais est énoncée aux
termes de l'article 591 : « tout enfant Congolais doit avoir un père. Nul n'a le droit
d'ignorer son enfant, qu'il soit né dans le mariage ou hors mariage... ». Cette
®Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 258.
C'est nous qui précisons.
M. T. MEULDERS KLEIN, Idem, p. 257.
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disposition légale exprime le caractère obligatoire de la déclaration de paternité,
désignée en ce cas par le terme « affiliation ».
En effet, les observations et questions soulevées par M. MAPANGALA"^^^ à
l'occasion de l'ouverture de la première discussion parlementaire sur le titre de la
filiation à propos de cette disposition méritent d'être mentionnées textuellement :
« Je constate une petite contradiction. Tantôt, on prônait la stabilité de l'union
conjugale, et toute l'harmonie qui s'ensuit. Croit-on préserver l'entente dans
un foyer en imposant, dans l'esprit du présent article, la reconnaissance des
enfants nés hors mariage ? Et si l'épouse n'appréciait pas l'intégration d'un
tel enfant, n'estimez-vous pas que la cohabitation deviendrait impossible et
la stabilité compromise ? ».
Le rapport de la Commission de réforme"^^^ ainsi que la réponse donnée par le
président du Parlementà ces questions indiquent qu'il s'agit «d'une option
politique fondamentale dont le parlement n'avait pas la possibilité de discuter ». Les
Commissaires du peuple se sont inclinés devant ce qui était l'évidence dans le
monopartisme de l'époque et l'article 591 a été ainsi adopté sans poursuite de
discussion.
Cette manière de procéder contraste avec tout le crédit qu'il convient
d'accorder au travail appréciable abattu par ces deux institutions - Commission de
réforme et Parlement - dans l'élaboration de la loi sous examen. Cependant, nous
soutenons le fondement de cette option politique même si nous ne nous accordons
pas avec l'absence de démocratie et de liberté parlementaire qui ont prévalu à
l'occasion de l'adoption de l'article 591.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.RAC.L.). n° 105, séance du 8 mai 1985,
p. 70
zxposi
(E.G.C.A.C.F.), Op. cit., p. 259
îompte rendu analytique du Cor
p. 71. Le monopartisme confondait l'Etat et le Parti au plus fort de la dictature mobutienne.
E sés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
C nseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 105, séance du 8 mai 1985,
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Pour MABIKA KALANDA'''\ cette option politique «est un vœu pieux.
Toutefois, ceux qui cherchent le plaisir dans l'irresponsabilité comme tous ceux qui
ont des raisons valables de ne pas se montrer échapperont à cette obligation.
L'affiliation n'est, ni une pratique tirée de notre jurisprudence coutumiére, ni celle que
nous aurions héritée du droit colonial. C'est une originalité congolaise si peu
authentique que son avenir nous semble bien incertain ».
La vérification d'une telle prédiction mériterait, nous semble-t-il, une étude
chiffrée afin d'en évaluer la portée, ce que nous ne pouvons réaliser sans déborder
le cadre de notre thèse. Celle-ci préconise, rappelons-le, que : « La protection des
intérêts de l'enfant doit être prioritaire. Lorsque différents arguments ont été exposés
sur les intérêts de l'enfant opposés à ceux de la famille légitime et qu'il paraît
impossible de trouver une solution acceptable pour tous, il faut trancher, choisir. En
effet, choisir la protection des intérêts de la famille au détriment de ceux de l'enfant,
c'est faire porter à ce dernier le poids de la faute commise par ses parents, alors qu'il
n'a jamais choisi de naître à l'occasion d'une relation coupable, de nature
incestueuse ou adultérine ». Néanmoins, à l'instar du principe de non-discrimination,
notre thèse peut être nuancée, lorsque l'abandon de la priorité de l'intérêt de l'enfant
est justifié par la poursuite d'un but légitime dans une société démocratique et
respecte un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le
but visé. Autrement dit, il est possible que certains principes fondamentaux ou de
l'intérêt général ou du bien commun de la société viennent justifier des
tempéraments à ce choix prioritaire de l'intérêt de l'enfant.
Toutefois, quiconque donne naissance à un enfant, même par accident, devra
assumer la responsabilité de sa recherche de plaisir ou de progéniture. Cette
manière de voir rencontre la position du législateur congolais lorsqu'il rend obligatoire
la déclaration de paternité en utilisant le terme « affiliation » à la place de
reconnaissance.
471 MABIKA KALANDA, Le Code de la famille à l'épreuve de l'authenticité, éd. l'Harmattan
Kin., 1990, p. 53.
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2. La notion d'affiliation
Aucun article du Code de la famille ne définit clairement le terme affiliation,
mais l'intitulé de la section deux du chapitre trois qui l'institue semble en dégager le
sens ; elle s'intitule « de la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation ». A notre
avis, la conjonction « ou » utilisée par le législateur dans cet intitulé explique la
synonymie qui existe entre l'affiliation et la déclaration obligatoire de paternité. Selon
le dictionnaire Petit Larousse illustré , l'affiliation est « l'action d'affilier, de
s'affilier » ; affilier signifie « faire entrer quelqu'un dans un parti, un groupement » et
s'affilier c'est « adhérer, s'inscrire en tant que membre d'une organisation ». Mais, la
Commission de réforme'^ ^^ indique avoir emprunté le terme affiliation de l'anglais
« affiliation : attribution de paternité» et du portugais en vue de mieux rendre la
réalité congolaise où le père doit se faire reconnaître par la famille de l'enfant lorsqu'il
veut déclarer la paternité.
Quelle est cette famille que la Commission de réforme qualifie de famille de
l'enfant ? Est-elle différente de celle de son père qui doit l'affilier ? Dans l'exposé des
motifs du Code de la famille, le législateur explique qu'il a innové en utilisant le
vocable « affiliation » pour signifier la reconnaissance par le père de son enfant, mais
avec cette nuance authentiquement africaine que le père doit, lui aussi, se faire
reconnaître par la famille maternelle de l'enfant. Ce n'est pas étonnant que la
Commission considère la famille maternelle comme la famille de l'enfant. Il s'agit
d'une considération dominée par la conception des droits traditionnels congolais. On
sait, en effet, que dans les systèmes matrilinéaires, tout enfant peu importe les
conditions de sa naissance appartient à la famille de sa mère alors que dans les
systèmes patrilinéaires, seulement l'enfant dont le père n'est pas encore connu ou
celui dont le géniteur n'a pas versé la dot pour épouser la mère reste dans la famille
de cette dernière.
Petit Larousse illustré, 2001, p. 44.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 263.
238
Au cours du débat parlementaire'^ '^^ , il a été précisé que l'affiliation consiste à
faire une déclaration - c'est-à-dire s'exprimer"^^^ - de sa paternité à l'égard d'un
enfant devant l'officier de l'état civil ou devant la famille de sa mère.
Par ailleurs, le nouveau droit congolais de la filiation innove et s'écarte
totalement de tous les systèmes avec lesquels nous l'avons comparé vu qu'il
consacre le caractère « obligatoire » de la déclaration de paternité.
Aux termes de l'article 614, « Tout enfant né hors mariage doit faire l'objet
d'une affiliation dans les 12 mois qui suivent sa naissance. Passé ce délai, l'affiliation
ne pourra se faire que moyennant paiement d'une amende allant de 1.000 à 5.000
zaïres. Si le père refuse d'affilier son enfant né hors mariage et lorsque l'action en
recherche de paternité est déclarée fondée, le Jugement vaut affiliation et mention en
est faite dans l'acte de naissance de l'enfant. Dans ce cas, le père sera puni de
servitude pénale de 10 à 30 jours et d'une amende de 5.000 à 10.000 zaïres ou de
l'une de ces peines seulement ». Signalons tout de suite que cette disposition a été
adoptée sans discussion par le Parlement. Etait-ce par frustration des Commissaires
du peuple, qui venaient d'être muselés pour ne pas s'écarter des options
fondamentales du parti-Etat lors de l'adoption de l'article 591, ou étaient-ils d'accord ?
Nous avons remarqué que les réponses données par quelques anciens
Commissaires du peuple que nous avons interviewés varient selon qu'ils sont
favorables ou non à ce caractère obligatoire de l'affiliation. Pour certains, il n'y a pas
eu de discussion parce qu'il s'agissait d'une option du Parti unique alors que pour
d'autres, il fallait une sanction pour assurer le respect effectif de l'obligation de
déclarer la paternité. Cette dernière réponse nous paraît adéquate parce qu'en
l'absence de sanction, il est difficile de permettre à tout enfant Congolais d'avoir un
père, comme décidé à l'article 591. L'option politique consacrée par cette dernière
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du 8 mai 1985,
p. 38.
C'est nous qui précisons.
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disposition légale resterait un vœu pieux"^^ comme l'avait prédit MABIKA KALANDA
dans le passage susmentionné.
USENl voit dans ce caractère obligatoire une façon de contraindre
les gens à reconnaître des enfants dont ils ne sont pas auteurs de peur de subir les
sanctions prévues par le Code de la famille. En revanche, nous"^^^, nous pensons
qu'abonder dans ce sens permettrait aux vagabonds sexuels de continuer à
engendrer des enfants partout sans en supporter la moindre charge ; ce serait
encourager une irresponsabilité dangereuse dans le chef des géniteurs de ces
enfants.
3. La personne qui peut agir pour déclarer la filiation et sa capacité juridique
L'article 206 de l'ancien Code civil réservait la possibilité de reconnaître un
enfant naturel - né hors mariage - à son père, à sa mère ou à l'un et l'autre. Pour le
nouveau droit de filiation, il ressort de l'article 614 du Code de la famille que c'est le
père qui doit affilier son enfant. Toutefois, le père n'agit pas tout seul parce que le
Code de la famille instaure un système de concertation avec la mère et ou sa famille.
Si le père n'est pas en mesure d'exprimer sa volonté ou s'il est décédé, l'article 616
alinéa 2 du nouveau Code accorde à un ascendant ou à un autre membre de sa
famille la possibilité d'agir en son nom pour affilier un enfant.
Dans cette dernière hypothèse, la représentation est-elle réalisée avec le
mandat du père représenté ou se fait-elle à l'initiative personnelle de l'ascendant ou
du membre de la famille qui agit au nom du père ? Aucune disposition du Code de la
famille ne donne une réponse à pareille question, mais les discussions
parlementaires" '^^ révèlent que même si le père n'avait pas exprimé sa volonté
d'affilier l'enfant avant de se trouver dans l'incapacité de le faire ou avant de mourir,
Le législateur explique dans l'exposé des motifs de la loi n° 87-010 portant Code de la
famille que c'est pour éviter de retomber dans la situation des enfants sans père que cette
loi a rendu l'affiliation obligatoire. V. Code de la famille, p. 20.
USENl SEFU, L'évolution du statut juridique des enfants nés hors mariage en droit zaïrois
de la famille, mémoire de licence, UNIKIN, 1988, p. 10.
NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en droit civil
zaïrois, mémoire de licence, UNIKIN, 1989, p. 35.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du 8 mai 1985,
p. 40.
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la famille ou l'un de ses membres peut, pour protéger l'enfant - et c'est dans l'intérêt
de cet enfant -, agir à sa propre initiative.
Concernant la capacité juridique des membres de la famille du père habilités à
le représenter à l'affiliation, le Code de la famille n'édicte aucune règle particulière.
Devant ce silence, nous pensons que les règles du droit commun de protection des
incapables leurs sont applicables.
Par ailleurs, nous avons déjà noté"*^® que dans le but d'unifier le droit de la
famille, le Code de la famille préconise un système de compromis entre les traditions
congolaises - de l'affiliation négociée entre familles - et les tendances individualistes
de la vie moderne. Il consacre trois sortes d'affiliation, à savoir :
1° l'affiliation conventionnelle, elle a lieu par une convention conclue entre
le père de l'enfant et les membres de la famille maternelle de ce dernier
(article 619).
2° l'affiliation par déclaration bilatérale, elle est réalisée conjointement par
le père et la mère de l'enfant né hors mariage (article 621 ).
3° l'affiliation par déclaration unilatérale du père (article 622).
Peu importe la forme dans laquelle l'affiliation s'opère, la déclaration doit être
faite devant l'officier de l'état civil ; celui-ci l'inscrit dans l'acte de naissance de
l'enfant ou en dresse un acte séparé. Toutefois, l'affiliation conventionnelle produit
ses effets même en l'absence de cette déclaration conformément à l'article 620 du
Code de la famille.
Même s'ils sont mineurs, le père (article 616) et la mère (article 619 alinéa 2)
de l'enfant né hors mariage doivent personnellement consentir à la convention
d'affiliation. Cependant, l'alinéa 3 de l'article 619 consacre la présomption de
l'acceptation de l'affiliation conventionnelle par la mère dans les deux situations
suivantes :
1° lorsque la mère est majeure et que la convention d'affiliation est
intervenue à son insu entre sa famille et le père de son enfant.
NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou affiliation en droit civil
zaïrois, mémoire de licence, UNIKIN, 1989, p. 43.
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l'affiliation reste établie si la mère ne proteste pas contre cette
convention dans le délai d'un an à dater du jour où elle en a
connaissance.
2° lorsque la mère est mineure et qu'elle avait déjà connaissance de la
convention d'affiliation intervenue entre sa famille et le père de son
enfant, l'affiliation prend effet si elle ne la conteste pas endéans un an
après sa majorité.
Cette tendance à assouplir les conditions de la capacité de reconnaître son
enfant naturel était déjà présente dans le système du droit colonial. L'ancien article
208 attribuait ce droit aux mineurs, aux femmes mariées, aux interdits dans un
intervalle lucide et aux personnes placées sous conseil judiciaire. Si le législateur
rwandais'^ ^^ n'a pris aucune position sur cette question, le législateur burundais, lui,
ne permet à l'interdit de reconnaître son enfant naturel qu'après la mainlevée de
l'interdiction (article 227) ; il permet au mineur de ne reconnaître son enfant naturel
que simultanément avec son père ou son tuteur (article 226). En revanche, le
législateur congolais rejette le vocable enfant naturel et - tout en protégeant les
incapables - multiplie les formes d'affiliation des enfants nés hors mariage afin de
réaliser son objectif : donner à chaque enfant un père.
En droit belge, l'article 328 alinéa 1 édicté que la reconnaissance peut être
faite par un incapable. Mais, la doctrine'^ ^^ précise que le mineurd'âge, par exemple,
peut à condition bien évidemment qu'il ait le discernement nécessaire. Dans le projet
initial, c'était l'article 321 § 1®"" correspondant à l'actuel 319"^^^ qui proposait une
position claire sur cette question de la capacité, à savoir : « le père, même mineur,
peut reconnaître l'enfant par acte authentique lorsqu'il ne l'a pas reconnu dans l'acte
de naissance ». Les discussions"^^"^ avaient, nous semble-t-il, porté plus sur d'autres
sujets tels que le consentement préalable de la mère et le rôle du juge dans la
C. NTAMPAKA, La filiation en droit rwandais. Etude de droit comparé, Musée royal de
l'Afrique centrale, Tervuren, 2001, pp. 109-110.
A. C. VAN GYSEL (SLD), Précis de droit de ia famiiie, Bruylant, Bruxelles, 2004, p. 410.
J. L. RENCHON, « La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant divers
dispositions légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle de droit familial, 1-2/1987,
De Boeck, p. 34.
J. L. RENCHON {Idem) indique, en effet, que « dans la rédaction actuelle, l'article 319 est
l'une de ces dispositions qui sont le fruit de discussions très détaillées et souvent difficiles
ayant eu lieu à différentes dates ».
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reconnaissance par un homme marié d'un enfant qui ne bénéficie pas d'une
présomption de paternité ou la reconnaissance par un tiomme marié d'un enfant
conçu avec une femme autre que son épouse.
Au sujet du consentement préalable de la mère, le droit congolais exige que
celle-ci, même mineure (article 619), puisse le manifester soit pour rendre valable la
convention d'affiliation intervenue entre sa famille et l'homme qui affilie son enfant
soit au moment de la déclaration commune d'affiliation qu'elle peut faire avec cet
homme conformément à l'article 621.
Qu'adviendra-t-il si la mère refusait de donner son consentement? L'article
622 accorde à l'homme la possibilité d'affilier l'enfant par une déclaration unilatérale
de paternité. Mais, dans ce cas, l'article 224 laisse à la mère ou à sa famille la
possibilité de contester cette déclaration unilatérale de paternité endéans un an
devant le tribunal. Il appartient à ce tribunal, lorsqu'il fait droit à la demande en
contestation, de désigner un père juridique parmi les membres de la famille de la
mère.
Le droit belge écarte cette solution. J. L. RENCHON'^ ^^ note que «la
discussion s'est axée en fin de compte sur le choix à faire. Deux solutions étaient
effectivement possibles : ou bien le consentement de la mère doit précéder la
reconnaissance et celui qui reconnaît doit disposer d'un droit de contestation si la
mère refuse son consentement ; ou bien la reconnaissance a lieu d'emblée et la
mère a le droit de contester cette reconnaissance devant le juge ».
En ce qui nous concerne, la meilleure solution est celle qui privilégie l'intérêt
de l'enfant. Mais, rappelons que cette notion de l'intérêt de l'enfant est difficilement
cernable. Il nous paraît pertinent de noter comment la difficulté à circonscrire l'intérêt
de l'enfant avait compliqué la discussion au sein de la Commission de la justice du
Sénat belge'^ ^®. En effet, pour certains membres de la Commission, l'intérêt de
l'enfant est « d'avoir dans la mesure du possible un père », pour d'autres, cet intérêt
ibidem, p. 36
Rapport fait au nom de la Commission de la justice du Sénat belge par Mme STAELS-
DOMPAS, session 1984-85, n° 904-2, pp. 61-65.
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se résume à «donner à l'enfant deux parents », pour d'autres encore «l'intérêt de
l'enfant est lié avant tout à sa rnère ». Ainsi donc, pour les uns, « exiger le
consentement préalable de la mère signifierait que c'est finalement l'enfant lui-même
qui se retrouvera en position défavorable et que la mère se verra conférer une sorte
de droit de propriété économique sur son enfant ». Pour les partisans d'un
consentement préalable de la mère, il faut supprimer la liberté absolue de la
reconnaissance au profit du père pour épargner à la mère les frais d'une procédure
en contestation.
Après une longue discussion, la Commission belge est passée au vote. Elle
s'est prononcée par 9 voix contre 8 en faveur du consentement préalable de la mère
assorti d'un droit de recours du père en cas de refus de celle-ci. Ce genre de vote
rappelle le principe posé dans l'exposé de notre thèse selon lequel lorsque différents
arguments ont été exposés sur les intérêts de l'enfant opposés à ceux de la famille
légitime et qu'il paraît impossible de trouver une solution acceptable pour tous, il faut
trancher, choisir.
Le choix du droit belge considère, nous semble-t-il, que l'intérêt de l'enfant est
lié à la personne de sa mère. Cependant, au cas où la mère refuserait de consentir à
la reconnaissance paternelle de son enfant, il peut arriver, comme l'avait fait
observer M. MOTTARD'^ ^^ que « un père découragé ou effrayé par le coût de la
procédure, renonce à exercer ses droits ». Dans ce cas, l'enfant reste juridiquement
sans père. C'est pourquoi, le droit belge nous paraît, à ce propos, plus attaché à la
protection de la mère qu'à celle de son enfant.
Le droit congolais, par contre, nous semble se pencher vers l'intérêt de
l'enfant : son choix est de voir d'abord établie la filiation paternelle de l'enfant afin de
lui donner accès à ses deux parents. Ce système a ainsi multiplié les modes
J. L. RENCHON, « La réforme du droit de la filiation. Loi du 31 mars 1987 modifiant divers
dispositions légales relatives à la filiation », Revue trimestrielle de droit familial, 1-2/1987,
De Boeck, pp. 39-40 ; Rapport fait au nom de la Commission spéciale chargée de
l'examen du projet de loi modifiant diverses dispositions légales relatives à la filiation et à
l'adoption par M. HERMANS, document parlementaire. Chambre des représentants,
session 1985-86, n° 378-16, p. 37.
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d'affiliation ,et laissé les possibilités de contester la paternité au cas où elle ne
correspondrait pas à la vérité biologique ou à l'intérêt réel de l'enfant.
4. L'enfant qui peut être affilié et le moment de son affiliation
On sait que le droit colonial a établi la distinction entre les enfants naturels.
Les uns étaient naturels simples, les autres naturels adultérins ou incestueux. Seuls
les enfants naturels simples pouvaient, conformément à l'article 206 CCL 1®"", être
reconnus ; les autres enfants, fruits du commerce incestueux ou adultérin, ne
pouvaient pas l'être. Cet héritage du droit colonial - qui marque encore dans une
certaine mesure aujourd'hui le système juridique belge"^^^ - a été abandonné par les
droits burundais, congolais et rwandais : ces trois systèmes permettent la
reconnaissance de tout enfant né hors mariage sans distinction.
En effet, l'article 225 du Code burundais des personnes et de la famille permet
à « tout enfant naturel » d'être reconnu par son géniteur. L'article 219 de ce Code
autorise la reconnaissance d'un enfant naturel dès qu'il est simplement conçu ; après
son décès, le même article exige que l'enfant naturel ait laissé au moins un
ascendant pour être reconnu à titre posthume. Le Code civil rwandais, lui, ne contient
aucune disposition relative à la reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux.
Cependant, Charles NTAPMAKA'^ ®^ affirme qu'en principe tous les enfants rwandais
nés hors mariage peuvent être reconnus. Nous nous accordons avec cet auteur
lorsqu'il note que « cette nouvelle loi s'écarte des discriminations contenues dans le
Code civil antérieurnotamment à rencontre des enfants adultérins ». Nous pensons
que du silence de ce texte rwandais, omission ou lacune, on peut déduire que ce qui
n'est pas interdit est permis.
Quant au Code congolais de la famille, il s'éloigne des systèmes burundais et
rwandais parce qu'il rend obligatoire l'affiliation de « tout enfant né hors mariage »
dans les 12 mois qui suivent sa naissance (article 614). La législation congolaise, on
le sait déjà, prévoit également des sanctions pénales en cas d'affiliation tardive ou de
refus d'affiliation.
Voir les articles 319 bis et 321.
C. NTAMPAKA, La filiation en droit rwandais. Etude de droit comparé, Musée royal de
l'Afrique centrale, Tervuren, 2001, p. 110.
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Concernant le montent d'affiliation, le nouveau droit congolais ne s'est pas
tellement écarté du droit colonial. En effet, l'article 615 du Code de la famille admet
l'affiliation dès la conception de l'enfant jusqu'après son décès. Dans ce dernier cas,
à la différence de l'ancien Code civil qui exigeait que l'enfant décédé ait laissé une
descendance légitime pour être reconnu à titre posthume (article 206 CCL 1), le
nouveau droit ne pose aucune condition. A cet égard, le droit rwandais nous parait
assez laconique ; il reste également silencieux alors que le droit burundais exige une
descendance tout court. A notre avis, c'est pour éviter la discrimination entre les
enfants que le législateur burundais n'exige aucune descendance « légitime » à
l'instar du droit colonial.
Par ailleurs, le nouveau système congolais semble se rapprocher de l'actuel
droit belge parce que comme le droit belge, le Code congolais de la famille se
préoccupe de la situation du conjoint de la personne qui reconnaît son enfant né hors
mariage et de celle d'autres enfants issus de leur union. En effet, l'article 334 du
Code civil belge édicté que « l'enfant conçu pendant le mariage par l'un des époux et
une personne autre que son conjoint ne peut être élevé à la résidence conjugale
qu'avec le consentement de ce dernier». Dans le même sens, l'article 647 du Code
congolais décide aussi que « l'enfant d'un seul des conjoints dont la filiation a été
établie pendant le mariage ou dont la filiation, établie avant le mariage n'a pas été
révélée à l'autre conjoint, ne peut être introduit dans la maison conjugale qu'avec le
consentement de ce dernier ».
La Commission de réformeexplique que «cet article ne prévoit pas
seulement le cas de l'enfant qu'un homme marié a eu d'une autre femme que son
épouse. Dans ce cas, il est inconcevable que le mari puisse introduire l'enfant dans
son foyer contre le gré de son épouse. Inversement, le consentement du mari doit
être obtenu pour l'introduction au foyer d'un enfant dont la filiation maternelle ne
serait établie que tardivement, à un moment où la mère est mariée à une personne
qui n'est pas le père. On ne peut imposer à l'un des conjoints un enfant dont la
naissance lui a été cachée, que celle-ci ait eu lieu avant ou pendant le mariage ». Il
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famiile
(E.G.C.A.C.F.). p. 272.
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s'agit donc d'un enfant né hors mariage qui, selon l'ancien Code civil, est illégitinne ou
adultérin.
Par cette disposition qui a été adoptée au Parlemenf^^^sans discussion, la
Connmission de réforme a visiblement voulu protéger chacun des époux contre
l'attitude inacceptable de l'autre qui consisterait à imposer son enfant né hors
mariage dans le foyer. Cependant, il nous semble d'abord que la Commission ne
tient pas compte du fait que l'enfant conçu par une femme mariée avec un homme
autre que son mari et né pendant le mariage avec ce dernier - enfant adultérin a
matre - est couvert en principe par la présomption de paternité. Celle-ci l'impose au
mari de sa mère et dans son foyer sans exiger son consentement, en attendant la
contestation éventuelle de sa paternité.
Ensuite, il se pose, à notre avis, deux problèmes d'intérêts :
1° opposition des intérêts des enfants nés dans le foyer (ménage) à ceux de
leur frère ou sœur - né (e) hors mariage - qui doit les y rejoindre ;
2° opposition des intérêts de l'enfant né hors mariage à ceux du corijoint de
son auteur.
Au lieu de répondre à la question de savoir si le Code de la famille institue une
discrimination ou non, il paraît utile de souligner l'évidence qui nous saute aux yeux :
c'est que ce Code a péché contre le « principe général de protection prioritaire des
intérêts supérieurs de l'enfant lorsqu'ils sont opposés à n'importe quel autre
intérêt. Nous savons que l'affiliation d'un enfant lui est très bénéfique et profitable si
elle établit une relation de proximité avec le parent qui l'a affilié. Cependant, l'article
647 du Code conditionne l'introduction de l'enfant né hors mariage affilié dans le
foyer de l'affiliant au consentement préalable du conjoint de ce dernier. Ne sacrifie-t-il
pas l'intérêt supérieur de l'enfant au profit du mariage lorsqu'il ne prévoit aucune
disposition pour le protéger en cas d'un éventuel refus de consentement de ce
conjoint? En revanche, on peut se demander s'il faut faire éclater la famille et
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985,
p. 19.
Ce principe est consacré par les articles 3, 9.1, 18.1, 21, 40.2.b.iii de la Convention relative
aux droits de l'enfant (CIDE) ; l'article 4 de la Carte africaine des droits et du bien être de
l'enfant (ChAfDBe) et l'article 592 du Code congolais de la famille.
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sacrifier l'intérêt de tous les autres enfants qui s'y trouvent en forçant l'accès au foyer
de celui qui vient d'être affilié par l'un des conjoints.
Nous pensons que c'est ici qu'il devient possible de tempérer le choix
prioritaire de l'intérêt de l'enfant affilié au profit de l'intérêt général de la famille, c'est-
à-dire celui d'autres enfants - frères et sœurs de l'affilié - et du bien commun de la
société. Mais, la solution doit être proportionnelle au but visé et elle ne doit pas
dépendre de la seule volonté du conjoint.
Devant cette contradiction d'intérêts, il nous semble que l'intervention du
tribunal, en chambre de conseil, pour discuter de la protection de l'enfant s'avère
indispensable. En cas de non conciliation d'intérêts, surtout au cas où le conjoint
victime refuserait d'autoriser l'accès au foyer, on pourrait permettre au tribunal de
grande instance de désigner des parents juridiques à l'enfant afin de lui éviter d'être
abandonné à son triste sort malgré son innocence.
On pourrait donc laisser la procédure d'affiliation comme elle est
actuellement prévue, mais soumettre l'introduction de l'enfant affilié dans le foyer à
l'homologation par le tribunal de l'acte d'affiliation établi par l'Officier de l'état civil en
présence du conjoint de l'affiliant. De la sorte, on laisserait au juge le soin d'apprécier
l'opportunité de permettre ou non cette introduction de l'enfant dans le foyer en
tenant compte de son intérêt supérieur. Et s'il est déjà majeur, l'enfant devra donner
son avis.
En ce qui concerne l'enfant incestueux, le droit congolais s'éloigne du droit
belge en ce que ce dernier ne considère pas l'intérêt de cet enfant à être reconnu par
ses deux parents. En effet, aux termes de l'article 321, le Code civil belge édicté que
« le père ne peut reconnaître l'enfant, lorsque la reconnaissance ferait apparaître
entre la mère et lui un empêchement dont le Roi ne peut dispenser ». Nous sommes
du même avis que F. RIGAUX'*^^ lorsqu'il explique que «pour justifier la prohibition
de la reconnaissance d'un enfant incestueux, la Commission de la Justice du
Sénat,..., n'a invoqué d'autre argument que l'intérêt de l'enfant. ... Derrière les
F. RIGAUX, « Le nouveau droit de la filiation à l'épreuve des droits de l'homme » in
Annales de Droitde Louvain, T.XLVIl 3-4/1987, p. 392.
248
prétendus droits subjectifs invoqués au cours des travaux préparatoires (l'intérêt de
l'enfant incestueux à ne pas être reconnu comme tel, l'intérêt de l'épouse et des
enfants légitimes), se dissimule en réalité une conception objective de l'institution
conjugale, que le législateur a fait prévaloir sur les droits subjectifs de l'enfant conçu
en transgression des deux lois fondamentales du mariage : la prohibition de l'inceste
et la monogamie ». La Cour d'arbitragebelge a jugé inconstitutionnelle cette
disposition légale en ce qu'elle ne permet pas au père de reconnaître l'enfant
incestueux lorsque le lien d'alliance qui était à la base de l'inceste a disparu. Dans le
cas contraire, c'est-à-dire lorsque l'inceste procède d'un lien d'alliance ou de parenté
non dissout, il n'y a pas d'inconstitutionnalité, mais de discrimination, nous semble-t-il.
Une question mérite d'être posée à propos de la violation de ces deux lois
fondamentales du mariage {la prohibition de l'inceste et la monogamie) par l'inceste :
est-ce l'enfant qui doit être sanctionné ou le parent qui les a violées ? A notre avis, la
sanction est mal dirigée lorsqu'elle frappe le droit de l'enfant à connaître ses auteurs
et à se faire connaître par eux. C'est pourquoi, nous sommes d'accord avec Yves-
Henri LELEU'*®^ pour qui, l'arrêt de la Cour d'arbitrage belge ci-dessus «stigmatise à
juste titre l'ancienne manière de sanctionner l'enfant en raison du comportement des
parents, condamnée à plusieurs reprises par la Cour européenne de droits de
l'homme ».
Ainsi donc, l'égalité de tous les enfants consacrée par le système congolais
nous paraît mieux respecter les intérêts de l'enfant incestueux. Peut-être pourra-t-on
lui donner la possibilité de refuser cette filiation, dès sa majorité, s'il la juge contraire
à ses intérêts.
Au surplus, à la différence du droit congolais, l'article 319ib/s du Code civil
belge soumet la reconnaissance paternelle d'un enfant adultérin a pâtre à
l'homologation par le tribunal. Dans cette procédure proposée par M. BOUR-
C. arb., 17 décembre 2003, in Rev. trim. dr. fam., 2004, p. 349, note de LANGENAEKEN.
Voy. également J. SOSSON, Cours de droit de la famille à l'intention des étudiants de la
2®"'" Licence en droit de l'UCL, T. 2, la filiation et le statut de l'enfant, année académique
2004-2005, p. 19. Yves-Henri LELEU, Droit des personnes et des familles, Larcier,
Bruxelles, 2005, pp. 510-511.
Yves-Henri LELEU, Idem, p. 511.
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GEOIS'^ ^®, l'épouse du déclarent doit être convoquée devant le tribunal par requête
pour l'impliquer dans la procédure. La possibilité est ainsi donnée à cette épouse de
faire vérifier l'authenticité de la paternité de son époux par le tribunal. Signalons que
M. T. MEULDERS-KLEIN"^®^ marque son désaccord avec cette solution du droit
belge : elle souligne son imperfection lorsqu'elle fait remarquer que « curieusement,
mais propos délibéré, la formule utilisée concerne non seulement l'enfant adultérin,
mais également l'enfant conçu avant le mariage, qui, n'étant pas adultérin, pouvait
jusqu'ici être reconnu sans problème,... Par contre, l'article 319 bis ne s'applique pas
à la reconnaissance d'un enfant adultérin faite après la dissolution du mariage, ...
Tout ceci n'est pas cohérent, et cela d'autant moins que rien de semblable n'est
prévu en cas de recherche de paternité dirigée contre un homme marié ». Il s'agit,
nous semble-t-il, d'une solution boiteuse, mais d'un compromis obtenu sur une
question controversée dont les opinions étaient très partagées tant au Sénat qu'à la
Chambre'^^®.
5. Le paiement des indemnités de rachat
En vertu de l'article 628 du Code de la famille, « Les membres de la famille
maternelle de l'enfant peuvent exiger les indemnités et présents dus par le père en
vertu de la coutume. Le montant des indemnités doit être déterminé en tenant
compte des dépenses effectuées pour l'entretien et l'éducation de l'enfant
antérieurement à l'affiliation ».
Cette disposition légale constitue une des particularités du système juridique
congolais. La Commission de réforme note"*^^ que «de même que le Code a
consacré la dot pour le mariage, il a également maintenu l'institution traditionnelle de
l'indemnité de rachat de l'enfant né hors mariage ». Or, nous savons que dans les
droits traditionnels, patrilinéaires surtout, la dot est une condition de fond pour
l'établissement de la filiation paternelle dans le mariage. Elle est le fondement même
de la présomption de paternité qui, s'applique même plusieurs années après
J. L. RENCHON, op.cit. p. 48.
M. T. MEULDERS KLEIN, « l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T.XLVIl 3-4/1987, p. 262.
J. L. RENCHON, op.cit. pp. 45-52 résume, avec élégance, toutes les discussions.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famiiie
(E.G.C.A.C.F.), p. 265.
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séparation de corps, divorce ou décès du mari lorsque la dot n'a pas été restituée ;
elle fait les enfants, dit-on. Il nous semble que ce maintien de la dot - par le Code de
la famille - comme condition de fond du mariage moderne la replace également à la
base de la présomption de paternité et la reconduit comme fondement de
l'établissement automatique de la filiation paternelle dans le mariage.
Guidé par le même souci de maintenir des institutions traditionnelles, le
législateur a reconduit le rachat de l'enfant né hors mariage (supra pp. 56-61).
Cependant, le législateur utilise le verbe "pouvoif"^°°, à l'alinéa 1 de l'article 628, afin
de marquer le caractère facultatif de cette pratique traditionnelle en droit positif. La
Commission de réforme explique '^'\ en effet, que « le paiement d'indemnité n'est pas
une condition de fond de l'affiliation. Ainsi, en cas de désaccord entre les parents
maternels de l'enfant et le père sur le montant des paiements, le père seul ou le
couple des parents peuvent recourir à l'affiliation par déclaration. Dans ce cas, les
exigences pécuniaires de la famille maternelle de l'enfant ne pourront empêcher
l'affiliation ». Nous pensons que le Code congolais de la famille a tenu à ne pas
violer le principe général de protection prioritaire de l'intérêt supérieur de l'enfant -
déjà affirmé à son article 592 - au détriment des intérêts de sa famille maternelle.
Toutefois, si la famille maternelle de l'enfant a effectivement exposé des frais
pour l'entretien et l'éducation de ce dernier depuis sa conception sans l'intervention
du père, nous pensons que le législateur devrait lui accorder une voie judiciaire de
recouvrement de ces frais. Le Code de la famille, en son article 639, a déjà consacré
cette solution au niveau de l'action en recherche de paternité ; il décide que :
« lorsque l'action est déclarée fondée, le tribunal peut, à la demande de la mère ou
du ministère public, condamner le père au remboursement de tout ou partie de frais
de gésine et d'entretien pendant les neuf mois de la grossesse et tout le temps qui a
précédé l'affiliation... ». Cette condamnation au remboursement de frais exposés en
faveur de l'enfant vient confirmer l'obligation de payer l'indemnité de rachat même si
500 Les membres de la famille maternelle de l'enfant peuvent exiger les Indemnités et
présents dus...
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 265.
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le législateur ne le désigne pas ainsi expressément. D'ailleurs, M. PANZU^"^.
secrétaire d'Etat à la Justice à l'époque, a établi la différence entre les frais d'ent
retien et ceux de gésine devant le Parlement : « les frais d'entretien ne sont pas à
confondre avec les frais de gésine. Ces derniers, constituent les frais liés
directement à la naissance de l'enfant, c'est-à-dire l'entretien de la grossesse jusqu'à
l'accouchement. Les frais occasionnés par la santé de l'enfant né malade ne sont
pas à inclure dans les frais de gésine ».
Qu'il s'agisse de frais de gésine ou de frais d'entretien, nous sommes d'avis
que ceux qui les ont effectivement engagés en lieu et place du père ont le droit de
récupérer leur dû. Remboursés ou non, il n'est pas question que ces frais servent de
motif pour freiner l'établissement de la filiation de l'enfant né dans ou hors mariage.
Par ailleurs, lorsque l'affiliation est volontaire, elle ne s'établit pas devant le
tribunal et l'officier de l'état civil ne peut pas condamner le géniteur au paiement de
l'indemnité de rachat comme le ferait le tribunal suite à l'action en recherche de
paternité en application de l'article 639. Cette absence de contrainte au paiement de
l'indemnité de rachat nous paraît consacrer l'égalité de traitement entre les pères des
enfants nés hors mariage et ceux des enfants nés dans le mariage. Pour ces
derniers, ni les droits traditionnels ni le Code de la famille n'exigent aucun
remboursement des frais exposés par leurs familles maternelles dans les mêmes
circonstances. Lorsque la famille de la mère de l'enfant né dans le mariage ou sa
famille réclame en justice des frais qu'elle a réellement engagés, le tribunal applique
les règles du droit commun.
En laissant cette ouverture à la tradition, le législateur a suivi la mentalité de la
majorité de Congolais. Ceux-ci nous semblent non encore suffisamment préparés à
aller à rencontre de leurs coutumes qui exigent pareil paiement et craignent souvent
le malheur^"^ qui pourrait frapper la mère ou l'enfant récalcitrants. La même mentalité
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985
p. 17.
Il s'agit des sanctions mystiques et mystérieuses, souvent d'un mauvais sort : une mort
mystérieuse ou d'une stérilité dont les sources ne peuvent être expliquées scienti
fiquement.
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est également le fondement de la paternité juridique qui constitue une autre
innovation du droit congolais.
6. la paternité juridique
Le Code de la famille prévoit la paternité juridique dans des conditions
précises, car son article 649 édicté que « lorsque la filiation paternelle d'un enfant né
hors nnariage n'a pu être établie, le tribunal, à la demande de l'enfant, de sa mère ou
du ministère public, désigne un père juridique parmi les membres de la famille de la
mère de l'enfant ou à défaut de ceux-ci, une personne proposée par la mère. Dans
ce cas, le père juridique exerce vis-à-vis de l'enfant toutes les prérogatives résultant
de la filiation et en assume les devoirs. La paternité juridique ne crée pas d'autres
effets ».
L'institution du « père juridique » est une innovation du droit positif congolais.
Elle émane des systèmes traditionnels où l'enfant issu d'une union de fait était
considéré comme membre de la famille de sa mère ; l'ayant-droit coutumier de cette
famille était également regardé comme son père de fait^®'^ .
Pas étonnant qu'à ce sujet l'alinéa 3 de l'article 624 décide que « dans le cas
où le tribunal fait droit à la demande - c'est-à-dire la contestation de la filiation faite
par déclaration unilatérale du père - ildésigne le père juridique de l'enfant parmi les
membres de la famille de la mère. Cette décision est susceptible de révision ».
Cependant, à la différence de la pratique des droits traditionnels, le nouveau droit
permet à la mère de proposer un homme étranger à sa famille, à défaut d'un membre
de celle-ci, comme père juridique de son enfant.
De ce point de vue, nous sommes parfaitement d'accord avec KALONGO
MBIKAYP"^ lorsqu'il explique que l'alinéa 3 de l'article 624 et l'article 649 constituent
une réponse à l'option politique selon laquelle, au Congo, tout enfant doit avoir un
™Ces pratiques des droits traditionnels ont fait l'objet des analyses appropriées dans le
premier titre de ce travail. Voir également les Exposés généraux et commentaires
analytiques des articles du Code de la famille (E.G.C.A.C.F.), p. 273.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985
p. 26.
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père. Car nous estimons que le législateur a eu raison de prévoir le statut de père
juridique pour cette catégorie d'enfants.
Au cas où aucun membre de la famille de la mère n'accepterait pas la
responsabilité de père juridique ou lorsque la mère n'a plus de membres masculins
dans sa famille, elle peut proposer un homme étranger à celle-ci. L'homme proposé
n'est pas d'office désigné, il doit marquer son accord^®®.
Il est surprenant, à notre avis, que le Code de la famille ne prévoit aucune
forme ou formalité pour l'enregistrement de cette filiation. Le tribunal devait enjoindre
à l'Officier de l'état civil soit d'établir un acte de filiation, soit de porter mention en
marge de l'acte de naissance de l'enfant.
Enfin, nous approuvons les commentaires de la Commission de réforme^^^ qui
estime que la paternité juridique n'équivaut pas à l'adoption. Cette dernière obéit à
une philosophie toute différente de celle de l'intégration automatique de l'enfant né
hors mariage au sein de la famille de sa mère, bien que les deux ne soient pas le
fruit d'une action en recherche de paternité.
C. L'action en recherche de la paternité
Lorsque la filiation paternelle n'est pas établie par présomption de paternité ou
par une déclaration, l'article 630 du Code de la famille édicté qu'elle peut l'être à la
suite d'une action en recherche de paternité. Selon cet article, le tribunal décide
suivant les circonstances de la cause si l'enfant a pour père celui qu'il réclame.
1.Les personnes pouvant agirpour rechercher la paternité
L'action en recherche de paternité appartientprincipalement"^ à l'enfant selon
l'article 631du Code de la famille. Ce texte, à l'instar des droits burundais^"^ et
™ Idem, p. 27.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 273.
™ C'est nous qui précisons.
L'article 238 du Code burundais des personnes et de la famille.
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rwandais^^®, ne précise pas laquelle des catégories d'enfants est concernée parce
que, dans l'esprit du législateur congolais, tout enfant doit avoir un père. Il peut s'agir
de l'enfant adultérin, incestueux ou simplenaent de tout enfant né hors mariage. Mais,
parce que l'enfant peut ne pas être capable d'agir lui-même pour certaines raisons,
l'article 631 accorde à d'autres personnes la possibilité de réclamer la paternité en
son nom. Il s'agit :
r de la mère de l'enfant lorsque celui-ci est mineur. Même si la mère est
aussi mineure, la loi lui accorde exceptionnellement la capacité d'exercer
l'action en justice au nom de son enfant.
2° d'un membre de la famille maternelle de l'enfant, si la mère de l'enfant est
décédée ou encore si elle se trouve dans l'impossibilité de manifester sa
volonté. Ce membre de la famille maternelle doit être désigné soit par le
tribunal soit par celui qui garde l'enfant. Dans tous les cas, la loi exige que
cette désignation soit conforme à la coutume. A notre avis, si celui qui
garde l'enfant est lui-même désignable selon la coutume, il peut exercer
directement l'action sans se faire désigner par le tribunal. Nous pensons
qu'il peut se désigner lui-même comme il le ferait pour quelqu'un d'autre.
Le tribunal, nous semble-t-il, intervient lorsque l'enfant n'est gardé par
personne.
3° du ministère public, si la mère n'est pas connue ou chaque fois que l'intérêt
de l'enfant le requiert.
4° des héritiers de l'enfant. Aux termes de l'article 642 du Code de la famille,
ces héritiers peuvent eux-mêmes introduire l'action, quand l'enfant est
décédé mineur ou dans les cinq ans qui ont suivi sa majorité sans l'avoir
exercée. Ils peuvent également poursuivre l'action que l'enfant a engagée,
à moins que ce dernier ne s'en fût désisté.
L'article 330 du Code civil rwandais.
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Précisons que lorsque l'enfant est décédé mineur, les héritiers concernés ne
sont pas sa descendance. L'article 758 du Code de la famille qui énumère les
catégories des héritiers en prévoit d'autres : frères et sœurs, grands-parents, oncles
et tantes. Il peut aussi s'agir de tout autre parent ou allié, pour autant que son lien de
parenté ou d'alliance soit régulièrement constaté par le tribunal de paix.
En outre, nous savons que l'article 614 du Code de la famille institue des
sanctions pénales en cas d'affiliation tardive ou de refus d'affiliation, mais ni cette
disposition, ni une autre ne spécifie pas l'autorité habilitée à prononcer ces peines.
Est-ce le tribunal ou bien l'officier de l'état civil ?
En ce qui concerne le refus d'affiliation, il nous paraît simple à déduire qu'à
l'occasion de l'action en recherche de paternité, lorsque l'enfant « ou l'une des
personnes susmentionnées » cherchera à forcer le père prétendu à l'affilier, le
tribunal compétent prononcera la condamnation conformément aux prescriptions de
la loi.
Lorsqu'il s'agit de l'affiliation tardive, d'abord le Code ne précise pas si le
retard peut être constaté au moment de la conclusion de la convention d'affiliation ou
à celui de la déclaration devant l'officier de l'état civil. En effet, le premier alinéa de
l'article 614 édicté simplement que « tout enfant né hors mariage doit faire l'objet
d'une affiliation dans les 12 mois qui suivent sa naissance ». Or, nous savons déjà
que cette affiliation peut être réalisée selon les trois sortes suites :
1° l'affiliation conventionnelle, elle a lieu par une convention conclue entre
le père de l'enfant et les membres de la famille maternelle de ce dernier
(article 619) ;
2° l'affiliation par déclaration bilatérale, elle est réalisée conjointement par
le père et la mère de l'enfant né hors mariage (article 621 ) ;
3° l'affiliation par déclaration unilatérale du père (article 622).
Dans tous ces cas, une déclaration doit être faite à l'officier de l'état civil, qui
dans l'acte de naissance de l'enfant ou en dresse un acte séparé selon les articles
620 et 623. Nous pensons que le retard d'affiliation devra être constaté par l'officier
de l'état civil et non en famille, car cette dernière ne peut ni prononcer la peine, ni
encore moins percevoir les amendes.
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Le Code de la famille ne spécifie pas non plus, dans le cas d'affiliation tardive,
quelle autorité est habilitée à prononcer la peine d'amende. On ne peut pas déduire
que c'est le tribunal parce que les personnes habilitées à déclarer l'affiliation peuvent
se présenter directement devant l'officier de l'état civil. Pour combler cette carence,
nous proposons l'application de l'article 106 du Code de la famille qui organise la
suppléance au défaut d'acte de l'état civil ; il est ainsi libellé : « Le défaut d'acte de
l'état civil peut être suppléé par jugement rendu par le tribunal de grande instance
sur simple requête présentée au tribunal du lieu où l'acte aurait dû être dressé.
L'initiative de l'action appartient à toute personne intéressée et au ministère public.
Lorsque celle-ci n'émane pas du ministère public, la requête lui est communiquée.
Lorsque le défaut d'un acte de l'état civil est constaté par l'officier de l'état civil parce
que les déclarants se sont présentés après l'expiration du délai légal, l'officier de
l'état civil, après avoir vérifierla réalité des déclarations à faire et les motifs du retard,
envoie sans délai un rapport au ministère public qui saisit le tribunal. Le tribunal,
après vérification et enquête éventuelle, statue par décision motivée. La transcription
sur le registre de l'état civil du dispositif du Jugement est faite par l'officier de l'état
civil du lieu où s'est produit le fait, dans les huit jours de la réception de ce dispositif
fait à l'initiative du ministère public. La transcription en est effectuée sur le registre de
l'année en cours et mention en est portée en marge des registres, à la date du fait.
L'officierde l'état civil, dans le cas où cette transcription intéresse un fait d'une année
antérieure à l'année en cours, avertit, dans les huit jours, le greffier du tribunal de
grande instance et le bureau central des actes de l'état civil près le ministère de la
justice à Kinshasa de la mention à faire en marge des registres, à la date des faits ».
L'application mutatis mutandis de cet article à l'affiliation tardive éviterait de
contourner le paiement des amendes ou d'éluder le paiement de frais de rachat. En
effet, le tribunal de paix de la Gombe^^^ à Kinshasa a cédé aux manœuvres d'un
géniteur qui, au lieu d'affilier tardivement ses enfants, a préféré demander leur garde
et nous nous accordons avec DIBUNDA KABUNDI^^^ lorsqu'il fait observer que
« confier à un père biologique la garde de l'enfant né hors mariage non affilié, c'est
511
512
Tripaix GOMBE, 13 juillet 2000, RC 4374A/I, in Revue analytique de Jurisprudence du
Congo, Vol. V: S®'"® année, janvier à décembre 2000, p. 59.
Idem.
257
lui permettre d'éluder les dispositions d'ordre public que constituent les dispositions
du Code de la famille sur la filiation ».
Par contre, devant le même tribunal de paix de la Gombe, nous avons un bel
exemple d'une affiliation tardive par le père seul sur simple requête^'^ Ce cas illustre
mieux la solution que nous proposons : l'application de l'article 106 du Code de la
famille même si le tribunal ne l'a pas invoqué. En effet, Monsieur NS. A saisi cette
juridiction pour réclamer la paternité - déclarer la paternité - de l'enfant âgé de 10
ans issu de son union libre avec madame Ma. Le tribunal a reçu la requête et y a fait
droit, malgré que l'article 631 n'ait pas cité le père parmi les personnes habilitées à
exercer l'action en recherche de paternité pour le compte de l'enfant et que les
articles 619, 621 et 622 n'aient pas prévu ce mode d'affiliation. Le juge recourt à
l'application des alinéas 1 et 2 de l'article 591 du Code de la famille qui décident que
« tout enfant Congolais doit avoir un père. Nul n'a le droit d'ignorer son enfant, qu'il
soit né dans le mariage ou hors mariage » ; il applique également l'article 614 pour
justifier les amendes pour affiliation tardive.
2. Les personnes contre qui l'action peut être exercée
L'action en recherche de paternité est exercée contre le père ou contre ses
héritiers selon l'article 632 du Code de la famille. La Commission de réforme n'a pas
commenté cette disposition légale et le Parlement non plus n'a pas engagé de
discussion à ce sujet. Toutefois, la réponse du Président de la Commission de
réforme à la question de M. KATENDE, qui voulait savoir pourquoi la notion d'héritier
intervenait dans cet article, peut nous éclairer ; « à défaut du père présumé de
l'enfant, les membres de sa famille appelés héritiers, à cet article, peuvent être
assignés Il est vrai qu'à première vue l'article 632 n'appelle ni discussion ni
commentaire. Nous pensons qu'il en est ainsi lorsque l'enfant titulaire de l'action est
mineur ou déjà décédé parce que d'autres personnes agissent en son nom. Mais,
lorsque l'enfant est majeur et qu'il doit agir seul en justice contre son présumé père, il
nous semble difficile, voire impossible de lui demander de fournir la preuve que c'est
cet homme - son présumé père - qui a eu une liaison sexuelle avec sa mère poursa
Tripaix GOMBE, 03 mars 2004, RC 5268/XII, jugement inédit.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985
p. 11.
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conception. Pareil exercice est compliqué pour l'enfant, non seulement parce qu'il
n'existait pas encore au moment des faits, mais surtout parce qu'il est inconcevable
qu'un enfant africain en général, et congolais en particulier, parle de la sexualité de
sa mère avec son présumé père devant de tierces personnes. Ce serait trop lui
demander vu qu'il éprouve déjà d'énormes difficultés à parler en public de sa propre
sexualité.
A notre avis, cette action paraît mal dirigée. Nous pensons que l'enfant devait
exercer l'action contre sa mère pour exiger à cette dernière de lui chercher son
présumé père. Ce dernier serait assigné à la demande de la mère avec laquelle
discussion et recherche de la preuve sont possibles. Un procès entre la mère et le
présumé père permettrait à l'enfant né hors mariage de ne pas être trop impliqué - à
l'instar de l'enfant né dans le mariage qui jouit de la présomption de paternité - dans
le processus d'établissement de sa filiation. L'enfant donnerait simplement son
consentement à la filiation s'il est majeur, comme cela est prévu dans le cas de
l'enfant adoptif, bien qu'il s'agisse de la relation de cœur dans ce dernier cas.
L'action en recherche de paternité implique une procédure contradictoire.
Nous sommes du même avis que DIBUNDA KABUNDI^^^ lorsqu'il note que « cette
action doit normalement être introduite par voie d'assignation du père biologique de
l'enfant ou de ses héritiers devant le tribunal de la résidence de l'enfant (CF. art. 632
et 613). Faute de procédure particulière pour les tribunaux, cette action peut encore
être introduite par voie de requête, ...mais, ... pour être recevable, cette requête doit
être signifiée à la partie adverse... ». Curieusement, le tribunal de paix de la Gombe
n'a pas une pratique constante en cette matière ; tantôt il statue sur simples
requêtes^^^ et à l'insu des pères des enfants nés hors mariage contre qui, l'action
devait normalement être dirigée, tantôt il statue contradictoirement sur assignation^'^
DIBUNDA KABUNDI, note d'observation sur Tripaix GOMBE, août 2000, RC 4411/VI, in
Revue analytique de Jurisprudence du Congo, Vol. V : 5®™ année, janvier à décembre
2000, p. 60.
Voir Idem, le jugement commenté par M. DIBUNDA ; Tripaix GOMBE, 15 décembre 2003,
RC 5224/1, jugement inédit ; Tripaix GOMBE, 07 septembre 2004, RC 5354/111, jugement
inédit.
Tripaix GOMBE, 07 septembre 2004, RC 6507/111, jugement inédit.
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3. La fin de non recevoirparticulière à l'action en recherche de paternité
L'alinéa deux de l'article 635 du Code de la famille édicté que « nul ne peut
réclamer un état contraire à celui que donnent son titre de naissance et la
possession d'état conforme à ce titre ». Il ressort de cette disposition que l'action en
recherche de paternité est irrecevable lorsque trois conditions suivantes sont réunies :
r l'auteur de l'action en recherche est l'enfant lui-même ;
2° la filiation est constatée par un titre de naissance ;
3° le titre de naissance est corroboré par la possession d'état d'enfant.
On peut se poser la question de savoir si cette fin de non recevoir joue lorsque
l'action en recherche de paternité est introduite par une personne autre que l'enfant
et que les deux dernières conditions sont réunies, car les libellés de cet alinéa -
« nul ne peut (...) son titre... » - démontrent qu'il n'y a que l'action de l'enfant qui est
irrecevable. Or, pour réclamer un autre état il faut d'abord apporter la preuve que
celui qui existe n'est pas fondé. Pourtant, pareille démonstration n'est pas possible
dans le cas d'une filiation paternelle fondée sur la présomption légale conforme à la
possession d'état (G. fam., article 635, alinéa 1). La filiation de l'enfant né dans le
mariage est ainsi protégée par ce renforcement de la présomption de paternité. Il
n'est pas possible d'apporter la preuve contraire.
En ce qui concerne l'enfant né hors mariage, son affiliation peut être contestée
comme nous l'expliquerons par la suite.
§ 2. : Les modalités de preuve de la filiation paternelle
S'engager à rechercher la paternité est une chose, mais apporter la preuve
que l'homme que l'on désigne est réellement le géniteur de l'enfant concerné en est
une autre. Dans une société à traditions orales comme celle de la République
démocratique du Congo, même la plupart des intellectuels, y compris des juristes,
n'ont pas l'habitude de déclarer les naissances de leurs enfants à l'état civil. Cette
mauvaise habitude justifie le recours abondant à la procédure judiciaire supplétive
devant les tribunaux de grande instance lorsque les Congolais se trouvent obligés de
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produire les actes de naissance ou les extraits d'actes de naissance. Ces actes sont
souvent exigés à l'occasion des démarches administratives, par exemple, l'obtention
d'un visa pour voyager à l'extérieur du pays.
En outre, lorsque la filiation, biologique ou non, est établie entre l'enfant et son
père, il n'est pas interdit de la mettre en doute. Selon les intérêts en présence, les
membres de la famille ou des tiers peuvent tenter d'écarter l'enfant ou son père du
bénéfice des effets extrapatrimoniaux ou patrimoniaux de cette filiation, comme nous
le démontrerons plus tard (Voy. § 3 infra).
Il nous paraît, dès lors, nécessaire de consacrer ce paragraphe à l'examen
des modalités prévues par la loi congolaise en vue de faire apparaître la réalité ou
l'existence d'un lien de parenté. Le législateur a-t-il observé, dans ces modes de
preuve, son intention d'éviter toute discrimination entre les enfants sur base des
circonstances dans lesquelles leur filiation a été établie ou non ? Telle est la question
qui fait objet de nos analyses dans cette rubrique.
A. L'acte de l'état civil
L'alinéa premier de l'article 633 du Code de la famille décide que « la filiation
paternelle est prouvée par l'acte de l'état civil », c'est-à-dire l'acte authentique dressé
par un officier de l'état civil sur déclaration des personnes déterminées par la loi. En
l'espèce, il s'agit de l'acte de naissance prévu par la section sept du chapitre deux du
Code de la famille. En effet, l'article 116 édicté que « toute naissance survenue sur
le territoire de la République doit être déclarée à l'officier de l'état civil de la résidence
du père ou de la mère dans les 30 Jours qui suivent la naissance ». Conformément à
l'article 117 du Code de la famille, la déclaration de naissance peut être faite par le
père ou la mère, à défaut par les ascendants et les proches parents de l'enfant ou
les personnes présentes à l'accouchement. De toutes ces personnes, seuls les père
et mère sont autorisés à se faire représenter par la loi. Ils peuvent mandater un tiers
porteur d'une procuration écrite, même sous seing privé pour déclarer la naissance
de leur enfant.
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Quant au contenu de l'acte de naissance, l'article 118 du Code de la famille
édicté qu'il doit énoncer les données ci-après :
a) l'heure si c'est possible, le jour, le mois, l'année et le lieu de la naissance,
le sexe de l'enfant et le nom qui lui est donné ;
b) les noms, l'âge, les profession et domicile des père et mère ;
c) le cas échéant, le ou les noms, l'âge, les profession et domicile du déclarant
autre que le père ou la mère.
Il ressort de cette énumération que l'article 118 du nouveau Code regroupe et
modifie les articles 30 à 33 du Code civil livre 1 qui établissaient la différence entre
les contenus des actes de naissance selon que l'enfant concerné était légitime ou
naturel (voir supra p. 122). Nous constatons que le Code de la famille consacre ainsi
l'égalité de tous les enfants au niveau du contenu de leurs actes de naissance. Selon
la Commission de réforme^^^, lorsque l'article 633 du nouveau Code établit l'acte de
l'état civil comme mode de preuve de la filiation paternelle, il «vise tant la situation,
de l'enfant né dans le mariage que celle de l'enfantné hors mariage. L'acte de l'état
civil est le mode normal de preuve de la filiation ».
Par ailleurs, lorsqu'une modification ou un changement intervient dans l'état
de l'enfant - affiliation (C.fam., articles 126 et 128), adoption (C.fam., article 675) etc.
- une mention devra être portée en marge de son acte de naissance selon des
dispositions spécifiques à chaque situation. L'alinéa premier de l'article 107 du Code
de la famille précise que cette mention doit être autorisée par le tribunal de grande
instance dans le ressort duquel l'acte a été dressé ou transmis.
B. La possession d'état
Nous savons déjà que le Code civil colonial ne définissait pas la possession
d'état d'enfant. Actuellement, l'alinéa deux de l'article 633 du Code de la famille
précité prévoit qu' « à défaut d'acte, la filiation peut être prouvée par la possession
d'état d'enfant ». L'alinéa trois de cet article spécifie qu'« une personne a la
possession d'état d'enfant lorsqu'elle est traitée par un homme ou une femme, leurs
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). PP- 266.
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parents et la société comme étant l'enfant de cet homme ou cette femme ». Cette
définition légale correspond vraisemblablement aux deux définitions que nous avons
empruntées à G. CORNU^^^ à savoir :
1° « fait pour un individu, de se comporter comme ayant un état et d'être
considéré comme l'ayant, même si en droit il ne l'a pas, auquel la loi attache des
effets variables » ;
2° « une situation d'ensemble qui, lorsqu'elle résulte de la réunion suffisante
de faits et gestes indiquant un rapport de filiation ou de parenté (port d'un nom,
comportement parental et filial, réputation dans l'entourage, etc.) constitue, à titre de
présomption, une preuve de la filiation ».
L'article 331nonies du Code civil belge énumère encore mieux de manière
exemplative les éléments constitutifs de la possession d'état d'enfant: «la
possession d'état (...) s'établit par des faits qui, ensemble ou séparément, indiquent
le rapport de filiation. Ces faits sont entre autres :
- que l'enfant a toujours porté le nom de celui dont on le dit issu ;
- que celui-ci l'a traité comme son enfant ;
- qu'il a, en qualité de père ou de mère, pourvu à son entretien et à son
éducation ;
- que l'enfant l'a traité comme son père ou sa mère ;
- qu'il est reconnu comme son enfant par la famille et dans la société ;
- que l'autorité publique le considère comme tel ».
La possession d'état d'enfant, comme mode de preuve, n'est pas attachée à
l'établissement d'une filiation précise. A l'instar de l'alinéa premier de l'article 633
précédemment analysé, le deuxième alinéa vise également, tant la situation de
l'enfant né dans le mariage que celle de l'enfant né hors mariage. Il se limite à édicter
que la filiation - n'importe laquelle^^" - peut être prouvée par la possession d'état
d'enfant.
Du premier coup, l'enfant à père juridique et l'enfant adoptif peuvent aussi
évoquer la possession d'état d'enfant pour démontrer l'existence de leur lien de
filiation paternelle. Cependant, la jurisprudence de Kinshasa nous semble encore
vacillante, voire contradictoire, dans l'application de cette disposition. Cette situation
G. CORNU, Vocabulaire Juridique, Quadrige/PUF, 4® éd. Paris, 2003, p. 668.
C'est nous qui soulignons.
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est liée au fait que souvent les justiciables évoquent la possession d'état, non dans
une procédure de recherche de filiation, mais à l'occasion d'autres litiges lorsque les
enfants nés hors mariage non affiliés sont exclus du bénéfice des droits liés au
statut d'enfant.
En effet, le tribunal de grande instance de la Gombe"\ en date du 24
décembre 1992, n'a pas accepté la possession d'état d'enfant comme preuve de
filiation paternelle des enfants nés hors mariage d'un homme décédé malgré les
témoignages et l'avis contraire du conseil de famille. En dépit du nom du père que
portaient ces enfants nés hors mariage et l'inscription de leurs noms sur sa carte
d'identité, le tribunal leur a dénié la qualité d'héritier considérant que « ...les
requérants nés hors mariage n'ont produit ni affiliation conventionnelle ni déclaration
faite à l'officier de l'état civil ; d'où il y a lieu de conclure qu'ils n'ont jamais été
reconnus du vivant de leur père ... ». Une solution identique a été préconisée par le
tribunal de grande instance de Kalamu^^^ en 1996. En revanche, le tribunal de
grande instance de Ndjili^^^ a orienté ses décisions dans le sens opposé, considérant
que la reconnaissance de la qualité de cohéritiers aux enfants nés hors mariage par
la majorité d'héritiers constitue une preuve de - possession d'état d'enfant - la
filiation, même si ces enfants n'ont pas été régulièrement affiliés du vivant de leur
père. Ces décisions confirment une orientation jurisprudentielle de ce tribunal de
Ndjili. Celui-ci a encore accepté, dans une autre décision, la possession d'état
d'enfant comme preuve d'affiliation, c'est-à-dire la filiation paternelle hors mariage
afin de rétablir un enfant né hors mariage dans sa qualité d'héritier de la première
catégorie.
Nous sommes du même avis que DIBUNDA KABUNDI lorsqu'il critique
ce dernier jugement et s'aligne ainsi derrière la position de deux autres tribunaux
susmentionnés. Il écrit en effet que « le jugement déduit la preuve de l'affiliation d'un
TGI GOMBE, 24 décembre 1992, R.C. 60. 188/60. 197, décision inédite.
TGI KALAIVIU, 24 avril 1996, R.C. 5268, décision inédite.
TGI NDJILI, 02 décembre 1997, R. C. 0173, décision inédite. Sous le R. C. 1986 du 11
mai 1999, cette juridiction a simplement entériné une décision prise par le conseil de
famille en tenant compte de la possession d'état d'enfants par la des enfants nés hors
mariage.
TGI NDJILI, 27 août 1999, RC 1794, in Revue analytique deJurisprudence du Congo, Vol.
V : 5®™ année, janvier à décembre 2000, pp. 48-50.
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enfant né hors mariage des soins dont il avait été couvert par son père du vivant de
celui-ci et de sa reconnaissance par certains membres de la famille élargie. C'est
une erreur. L'affiliation par déclaration unilatérale du père biologique et celle par
déclaration commune du père biologique avec la mère doivent faire l'objet d'une
déclaration devant l'officier de l'état civil et être prouvée par l'acte de l'état civil ad
hoc (CF. art. 623). Seule l'affiliation par convention entre le père et la famille
maternelle de l'enfant, si elle n'a pas été déclarée à l'officier de l'état civil, peut être
prouvée par toutes voies de droit (C.fam., art. 620) ».
Cette critique se justifie en ce sens que la possession d'état d'enfant est une
preuve supplétive de la filiation paternelle. Selon le premier alinéa de l'article 633 du
Code de la famille, la filiation paternelle « dans et ou hors mariage » est prouvée
principalement par l'acte de l'état civil ; c'est seulement en cas de défaut d'acte,
précise l'alinéa deux de cet article, que l'on peut subsidiairement recourir à la
possession d'état d'enfant.
Certes, la position du tribunal de grande instance de Ndjili semble mieux
protéger les intérêts de l'enfant né hors mariage non affilié du vivant de son géniteur.
Elle nous paraît être plus conforme aux traditions congolaises, mais elle viole l'esprit
du Code de la famille. Ce tribunal transforme la possession d'état en mode
d'établissement de la filiation au lieu de la considérer simplement comme un mode
de preuve supplétif en l'absence de l'acte de l'état civil. Au demeurant, il y a un grand
risque dans cette orientation jurisprudentielle : elle peut encourager les Congolais à
ne pas respecter la loi et à continuer de ne pas déclarer les naissances dans les
délais imposés par le Code de la famille.
Par ailleurs, il nous semble utile de poser la question de savoir si l'exclusion
de l'enfant né hors mariage non affilié du bénéfice des droits liés au statut d'enfant
ne nous ramène pas à la situation du droit colonial où l'enfant innocent était puni
pour la faute commise par ses parents. En l'espèce, c'est le père qui n'a pas affilié
l'enfant et qui mérite d'être sanctionné conformément à l'article 614 du Code de la
famille. L'enfant non affilié n'a aucune responsabilité dans cette attitude et il ne
demande que d'être protégé.
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Aussi, la différence de traitement entre l'enfant né hors mariage non affilié et
ses frères et sœurs nés dans le mariage ou ceux qui sont nés hors mariage, déjà
affiliés, ne constitue-t-elle pas une discrimination? D'emblée, une réponse positive
paraît s'imposer, mais elle ne peut pas mieux se justifier.
En effet, la rupture d'égalité résultant de la différence de traitement des
enfants au niveau de l'établissement de leur filiation ne constitue pas une discrimi
nation. Elle provient simplement de la différenciation indiscutablement imposée par
les faits eux-mêmes. C'est pourquoi nous sommes du même avis que M. Th.
MEULDERS-KLEIN^^^ lorsque, analysant le projet du 15 février 1978 sur la réforme
de la filiation en droit belge, elle écrit que «... parce qu'une fois même admis le
principe d'égalité des statuts, le mariage conserve le mérite de désigner d'emblée
celui quia pu engendrerl'enfant. L'enfant né dans le mariage garde donc le privilège
de l'indivisibilité des filiations, tandis que l'enfant né hors mariage doit attendre une
reconnaissance ou agir en recherche de paternité ». Rappelons que nous avons
noté, à la suite de NGONDANKOY^^^, que le principe d'égalité commande que les
personnes se trouvant dans des conditions non comparables reçoivent un traitement
différencié, adapté à chacune de leurs situations.
Nous pensons que cette différence de traitement doit se limiter simplement à
l'établissement de la filiation des enfants. Lorsqu'il s'agit des effets de la filiation, au
lieu d'exclure d'office les enfants non encore affiliés, les tribunaux devraient
appliquer l'article 640 du Code de la famille selon lequel « toute juridiction saisiepar
voie incidente d'une question d'une contestation relative à la filiation d'une personne
devra surseoir à statuerJusqu'à ce que la Juridiction civile compétente ait tranché la
question de la filiation par une décision passée en force de chose Jugée ». Mais,
compte tenu de la lenteur des procédures judiciaires, il serait indispensable de
prévoir des mesures provisoires en vue de protéger, non seulement lès enfants déjà
affiliés, mais aussi ceux dont la filiation est contestée parce qu'ils sont innocents.
M. T. MEULDERS-KLEIN, « La réforme du droit de la filiation en Belgique - Analyse du
projet de loi n° 305 » in R.T.F., 1/1979, p. 15.
NGONDANKOY NKOY, Droit congolais des droits de l'homme, Académia Bruyiant LLN
2004, p. 251.
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Dans un conflit successoral opposant quatre enfants nés dans le mariage à
six autres nés hors mariage, ces derniers étant soutenus par les soeurs du défunt
géniteur, le tribunal de grande instance de la Gombe^^^ est allé dans le sens
contraire aux intérêts des enfants nés hors mariage. Il a refusé de surseoir à statuer
et déclaré les enfants nés dans le mariage seuls héritiers de la première catégorie.
Dans sa motivation, ce tribunal indique en ce qui concerne les enfants nés hors
mariage qu'« en attendant que leur action en recherche de paternité aboutisse en
leur faveur ou non, il ne saurait faire obstacle aux héritiers dont les enfants nés dans
le mariage et leurs deux tantes paternelles d'ouvrir la succession et de procéder à
l'administration et à la liquidation des biens laissés par le de cujus ; (...) que
concernant les enfants nés hors mariage, ils feront partie de la quote-part de
l'hérédité attribuée aux demandeurs sous R.C. (héritiers de la deuxième catégorie
lorsqu'ils auront prouvé leur qualité d'héritiers du de cujus ; ».
En République démocratique du Congo, pays où, sans se soumettre à la loi, la
plupart des hommes polygames entretiennent plusieurs ménages au vu et au su de
tout le monde, les enfants issus de ménages secondaires jouissent souvent de la
possession d'état d'enfant, mais ils risquent d'être régulièrement victimes de
discriminations et de subir des injustices pour des fautes dont ils ne sont pas auteurs.
Il nous paraît utile de rendre obligatoire la déclaration de maternité et d'exiger,
à l'Instar du droit belge^^^, qu'en cas d'accouchement dans les hôpitaux, cliniques,
maternités ou autres établissements de soins, l'avis de l'accouchement soit donné à
l'officier de l'état civil, au plus tard le premier jour ouvrable qui suit celui-ci, par les
personnes qui assurent la direction de ces établissements de santé où sont nés des
enfants.
C. L'existencedu mariage entre le père et la mère
Rappelons que selon l'article 602 du Code de la famille, « nonobstant toute
convention contraire, l'enfant né pendant le mariage ou dans les trois cents Jours
TGI Gombe, 24 décembre 1992, R.C. 60.188/60.197, jugement inédit.
C'est nous qui précisons
Voy. l'article 56 du Code civil beige.
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après la dissolution du mariage a pour père le mari de sa mère ». Par conséquent,
pour prouver qu'un lien de filiation est établi par présomption de paternité, il faut - et
il suffit d'- apporter la preuve du mariage entre la mère de l'enfant et son père,
c'est-à-dire l'enfant né d'une femme devra simplement prouver que tel homme était
(il peut encore l'être) le mari de sa mère au moment de sa naissance pour que sa
filiation soit établie.
A la différence de deux modes de preuve de la filiation paternelle
précédemment analysés (acte de l'état civil et possession d'état), la preuve du
mariage comme fondement de la présomption de paternité ne peut s'appliquer ni aux
enfants conçus et nés hors mariage, ni encore moins à ceux dont les pères ne sont
pas connus « enfants à père juridique ».
Certes, il n'est pas impossible d'étendre la présomption de paternité aux
enfants issus d'autres relations de couples hors mariage, mais il nous semble que la
mentalité congolaise ne s'y prête pas encore. Au surplus, il existe une difficulté
évidente de déterminer et de prouver le point de départ d'une union de fait pour
calculer les délais et pour fixer, dans ou hors relation, le moment de la conception de
l'enfant.
En outre, sans faire allusion à la présomption de paternité, J. SOSSON^^"
relève l'absence, en droit belge, du devoir légal de fidélité dans ces unions de fait -
« malgré l'existence de la législation sur la cohabitation légale dans ce système» -,
de telle sorte qu'il nous semble impossible d'imaginer une tentative à présumer que
l'enfant né de la femme peut avoir pour père le concubin ou le cohabitant de sa
mère. Nous sommes d'accord avec J. SOSSON"' , car cela vaut aussi pour la
République démocratique du Congo, lorsqu'elle fait observer qu'« il est clair qu'il
n'existe aucun devoir légal de fidélité en dehors du mariage. La fidélité n'est, dans ce
cadre, qu'un engagement moral que les partenaires décident de prendre, ou de ne
pas prendre, et que rien ne sanctionne, si ce ne sont les conséquences que le
couple, ou même chacun des partenaires du couple décide de luiattacher Le couple
530 J. SOSSON, « les effets personnes » in Différenciation ou convergence des statuts
juridiques du couple marié et du couple non marié ?, Bruyiant, Bruxelles, 2005, pp. 50-51
Idem.
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non marié se distingue en cela radicalement du couple marié. Il est d'ailleurs
symptomatique de constater que pour les simples concubins, cet aspect de la
relation ne fait quasiment pas l'objet de développements Jurisprudentiels ou de
commentaires doctrinaux, tant il relève de l'évidence ».
Une autre raison qui ne pourrait pas faciliter la consécration d'une telle
solution dans le contexte congolais est le risque qu'elle comporte de la désinstitution-
alisation du mariage à l'instar de ce qui est en train de se produire actuellement en
Belgique. Évoquant la position du gouvernement belge^^^ dans son projet de loi
ouvrant le mariage aux personnes de même sexe, J. L. RENCHON explique mieux
l'évolution de la société belge qui, nous semble-t-il, n'est pas éloignée de la société
occidentale en général. En effet, nous nous accordons avec le professeur J.L.
RENCHON lorsqu'il note que « si le mariage n'est désormais que "
l'extériorisation" de "la relation intime entre deux personnes", il a alors effectivement
perdu toute finalité ou utilité sociale ou collective quelconque et il n'est plus qu'une
affaire strictement privée ».
Par ailleurs, le mariage de la mère qui sert de fondement à la présomption de
paternité peut, selon les articles 443 à 440 du Code congolais de la famille, être
prouvé par :
1° l'acte de mariage ;
2° le livret de mariage ;
3° la possession d'état d'époux ;
4° l'acte de notoriété ;
5° une décision judiciaire inscrite dans les registre de l'état civil.
La preuve testimoniale du mariage est indirectement admise en vertu de
l'alinéa 3 de l'article 438. Ce dernier exige que plus d'un témoin viennent démontrer
La position du gouvernement est la suivante : « Le mariage offre aux deux partenaires la
possibilité d'affirmer au grandjour leurrelation et les sentiments qu'ils ont l'unpour l'autre.
Les mentalités ayant évolué - aujourd'huile mariage sert essentiellement à exterioriseret
à affirmer la relation intime de deux personnes et perd son caractère procréatif - iln'y a
plus aucune raison de ne pas ouvrir le mariage aux personnes de même sexe ». VoirJ. L.
RENCHON, « rapport introductif » in Différentiation ou convergence des statutsjuridiques
du couple marié et du couple non marié ?, Bruylant, Bruxelles, 2005, p. 31.
J. L. RENCHON, «rapport introductif» in Différentiation ou convergence des statuts
juridiques du couple marié et du couple non marié ?, Bruylant, Bruxelles. 2005, p. 31.
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l'existence de la possession d'état d'époux qui, elle, constituera la preuve du
mariage.
D. Les témoignages
L'article 636 du Code de la famille permet la preuve testimoniale de la
paternité - de la filiation pour l'enfant - dans certaines situations exceptionnelles. Il
ne s'est pas éloigné de l'article 191 du Code civil livre 1 qui admettait la preuve par
témoin en droit colonial lorsqu'il y avait absence totale d'autres preuves, si celles qui
existaient se contredisaient ou si elles étaient suspectées d'inexactitudes.
En effet, comme le droit ancien, le Code de la famille admet le témoignage
lorsque :
- il n' y a pas d'acte d'état civil et de possession d'état;
- la possession d'état est contestée ou ne concorde pas avec les
énonciations de l'acte de naissance ;
les présomptions ou indices résultant de faits constants sont graves.
Cependant, à la différence du droit colonial, le nouveau droit congolais de la
famille ne réserve pas la preuve testimoniale à la filiation des seuls enfants nés dans
le mariage. Le tribunal de paix de Kinshasa/Assossa""^ a établi la filiation de l'enfant
L. né hors mariage en se fondant sur des témoignages des membres de la famille de
son défunt père, malgré les contestations de ses deux demi-frères aînés.
En outre le Code de la famille n'exige pas qu'il y ait préalablement des
adminicules pour rendre le témoignage moins suspect. La Commission de réforme"^
avait proposé le maintien de cette dernière condition « lorsqu'il y a eu
commencement de preuve par écrit », mais la formulation définitive de l'article 636
ne reprend pas cette condition alors que le texte n'avait pas fait l'objet de
Tripaix KINSHASA/ ASSOSSA, 14 février 1996, RC 4811A/I, in Revue analytique dejurisprudence du Congo, Vol. V: 5^""® année, janvier à décembre 2000, pp. 56-57.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 269.
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discussion"^ au niveau du Parlement. Il est probable qu'il s'agisse d'une erreur de
transcription.
E L'acte de naissance de l'enfant à père juridique
Le Code de la famille reste très laconique sur la réglementation de cette
filiation paternelle sui generis purement congolaise. Outre les explications contenues
dans l'exposé des motifs, seuls deux articles « 624 alinéa 3 et 649 » réglementent
cette nouvelle institution. Rappelons qu'il s'agit d'une forme de paternité juridique
conçue pour répondre à une option politique selon laquelle « tout enfant Congolais
doit avoir un père
Nous pensons que devant le silence de la loi et des commentaires de la
Commission de réforme et des discussions parlementaires, le raisonnement tenu à la
rubrique précédente s'applique mutatis mutandis à ce mode de preuve. En effet, le
principe en matière de preuve de filiation paternelle reste l'acte de l'état civil, à défaut,
la possession d'état d'enfant comme décidé par l'article 633 du Code de la famille.
Egalement, l'article 72 du même Code décide que « sauf dispositions spéciales
prévues par la loi, l'état civil des citoyens n'est établi et ne peut être prouvé que par
les actes de l'état civil».
Cependant, comme l'adoption, la paternité juridique modifie l'état civil de
l'enfant ; elle reste essentiellement judiciaire. La décision judiciaire, même coulée en
force de chose jugée, ne suffit pas pour prouver cet état civil parce qu'aucune loi
spéciale ne le prévoit. Le dispositif du jugement désignant le père juridique devra
être mentionné sur les registres de l'état civil sur ordre du tribunal compétent.
Mention devra en être portée ensuite en marge de l'acte de naissance de l'enfant à
père juridique afin de servir de preuve. A défaut d'acte de naissance, nous pensons
que l'officier de l'état civil devrait établir un acte ad hoc de filiation juridique.
536 Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.). n° 107, séance du 13 mai 1985,
p. 14.
Voir supra, pp. 285 à 287.
271
§ 3 Le sort des enfants au niveau des actions contestation de paternité
De par l'option politique « chaque enfant doit avoir un père » ayant orienté la
législation congolaise en matière de filiation, il nous semble évident que la priorité est
accordée à l'intérêt de l'enfant de voir d'abord son lien de filiation établi. Dans le
cadre du mariage, la présomption de paternité facilite l'établissement automatique et
indiscuté de ce lien. Si le mari de la mère s'estime ne pas être le père, la possibilité
de contester la filiation lui est accordée. La contestation de la paternité est
essentiellement judiciaire quel que soit le mode de son établissement (C. fam.,
article605).
En outre, le législateur du nouveau droit congolais de la famille n'établit pas de
distinction entre l'action en contestation d'état et celle en contestation de reconnais
sance. Les actions en contestation de paternité concernent tant la filiation dans le
mariage (C. fam., article 605) que celle hors mariage dénommée affiliation (C.
fam., article 627).
Notre préoccupation, à ce niveau, est de vérifier si, à travers toutes ces
actions judiciaires autour de la contestation de filiation, le droit congolais de la famille
maintient ou non l'idée de l'égalité entre les enfants, ceux qui sont nés ou conçus
dans et hors mariage, les enfants adoptifs et ceux à père juridique.
4. Les personnes habilitées à contester la paternité
Les personnes habilitées à contester la paternité d'un enfant varient selon les
modes d'établissement de celle-ci.
1. La filiation établie par présomption de paternité
L'action en contestation de paternité établie par présomption de paternité est
ouverte à plusieurs personnes. L'article 610 du Code de la famille édicté que
« l'action en contestation de paternité peut être intentée par :
1° celui auquel la loi attribue la paternité de l'enfant ;
2° l'enfant majeur ;
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3° la mère de l'enfant ;
4° les cohéritiers de l'enfant ou ceux qu'il exclut d'une succession, lorsque
celui à qui la loi attribue la paternité est mort ».
En effet, le nouvel époux d'une femme dont le mariage antérieur est dissout
depuis moins de trois cents jours peut contester la filiation d'un enfant né après son
mariage subséquent (C. fam., article 604). Cette contestation est prévue pour
résoudre des conflits de paternité, par exemple, lorsqu'une femme se remarie sans
observer le délai de viduité. L'enfant que cette femme met au monde moins de trois
cents jours après la dissolution du premier mariage est attribué par présomption au
second mari, mais la loi permet à ce dernier de prouver que la femme est venue chez
lui avec une grossesse afin de renverser la présomption.
Par ailleurs, le mari qui fournit la preuve qu'il n'est pas le père géniteur d'un
enfant né de sa femme, à la suite de l'inconduite de cette dernière et de tous autres
indices ou faits constants et notoires a le droit de contester la paternité (C.
fam., article 607).
2. La filiation établie par déclaration de paternité
Dès qu'elle est établie par déclaration conjointe des parents, par déclaration
unilatérale du père ou par convention entre le père et la famille maternelle de
l'enfant, toute filiation de l'enfant né hors mariage peut aussi être contestée. L'article
627 du Code de la famille reconnaît la possibilité de contester l'affiliation ;
1° à toute personne intéressée ainsi que le ministère public peut contester
l'affiliation, s'il est prouvé que celui auquel la paternité a été attribuée n'est
pas le père de l'enfant (alinéa 1). ;
2° au tuteur d'un incapable interdit. Il est autorisé à contester l'affiliation du fait
de l'incapacité résultantde l'interdiction judiciaire (alinéa deux) ;
3° à l'interdit auteur de l'affiliation. Il peut aussi contester l'affiliation après la
mainlevée de l'interdiction (alinéa deux).
Par ailleurs, la mère et/ou aux membres de sa famille sont autorisés à
contester l'affiliation lorsqu'elle est faite par déclaration unilatérale du père. Ils
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peuvent invoquer le fait que cette affiliation est préjudiciable aux intérêts de l'enfant
(C. fam., article 624).
3. La filiation établie par action en recherche de paternité
Au cours d'une action en recherche de paternité, lorsque la filiation paternelle
est prouvée par acte de l'état civil, l'article 634 du Code de la famille permet à
l'homme dont le nom est indiqué dans l'acte de naissance de l'enfant comme père
lorsqu'il n'a pas été partie à cet acte est autorisé à contester l'affiliation.
Il ressort de toutes ces actions en contestation de paternité que le législateur
congolais attache, en principe, beaucoup d'importance à la vérité biologique de la
filiation. Cependant, il y a deux cas qui nous semblent échapper à ce principe :
1° le cas de la déclaration unilatérale de paternité par le père d'un enfant né
hors mariage (C. fam., article 624). Le législateur se détache de la réalité
biologique et se réfère aux intérêts de l'enfant. Ni la Commission de
réforme, ni encore moins les discussions parlementaires n'expliquent la
raison qui justifie cette exception. Mais nous pensons que le législateur a
voulu respecter la nuance authentiquement congolaise qui caractérise la
notion d'affiliation et selon laquelle le père doit, lui aussi, se faire
reconnaître par la famille maternelle de l'enfant. C'est pourquoi, cette
contestation est limitée dans un délai d'une année à dater de la déclaration
unilatérale du père. Passer ce délai, on peut présumer que la famille
maternelle a reconnu le père et a marqué son accord â sa déclaration.
2° le cas de l'enfant né dans le mariage et dont la présomption de paternité
est corroborée par la possession d'état (C. fam., alinéa 1 de l'article 635).
Nous examinerons ce cas dans la rubrique relative aux fins de non
recevoir (infra).
COQ
Voy. Exposé des motifs du Code de la famille, pp. 20 - 21.
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B. Lespersonnes contre quil'action doitêtre dirigée
L'article 612 du Code de la famille édicté que « selon le cas, l'action fen
contestation de filiationj^^^ est dirigée contre l'enfantou contre sa mère. Si l'action est
exercée contre un enfant mineur, interdit ou hors d'état de manifester sa volonté,
celui-ci sera représenté par sa mère, son tuteur, ou par un membre de sa famille
maternelle, désigné par le tribunal conformément à la coutume ». Cet article
concerne les actions en contestation de la filiation établie par présomption de
paternité, mais il ne précise pas selon quel cas l'action peut être dirigée contre
l'enfant et quel autre, elle l'est contre la mère. Nous réitérons cependant notre crainte
sur les difficultés qu'éprouveraient des enfants congolais « par pudeur » pour
renverser ou pour apporter la preuve en justice d'une liaison sexuelle entre sa mère
et son présumé père. Nous l'avons déjà exprimé lors de l'explication sur les
personnes contre qui l'action en recherche de paternité peut être exercée. Pour
nous, pareille action contre l'enfant est mal dirigée, car l'enfant n'existait pas encore
au moment des faits. Le législateur devrait permettre à l'enfant d'être simplement
appelé à une action dirigée contre sa mère ou la famille de celle-ci.
En outre, si l'action en contestation de filiation peut être dirigée contre l'enfant
ou sa mère, il nous semble illogique que celle en contestation d'affiliation le soit
contre les mêmes personnes. C'est, en effet, la mère et/ou sa famille qui ont le droit
de contester l'affiliation lorsque la déclaration en a été unilatéralement faite par le
père, édicté l'article 624 du Code de la famille ; ils ne peuvent diriger leur action que
contre le père (auteur de la déclaration) et non contre l'enfant.
C. Les fins de non-recevoir de l'action
Le droit congolais définit deux fins de non-recevoir de l'action en contestation
de paternité :
C'est nous qui précisons.
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1° lorsqu' une filiation de paternité se fonde sur la présomption légale et qu'elle est
conforme à la possession d'état (C. Fam., article 635, alinéa 1). Il s'agit de la
filiation dans le mariage régulièrement établie par acte de l'état civil. L'alinéa deux
de l'article 635 désigne l'acte de naissance dressé par l'officier de l'état civil par
l'expression « titre de naissance ». La commission de réforme^"^" explique que
pareille filiation est incontestable, absolue et ne souffre plus de preuve contraire
et que cette fin de non-recevoir a pour objectif de protéger l'ordre et la tranquillité
des familles. Elle précise par ailleurs que non seulement les tiers ne peuvent pas
contester la situation créée par la conformité de l'acte de naissance et la
possession d'état, mais l'enfant lui-même ne pourrait être admis à prouver que
son état véritable est autre que celui qui résulte de cette conformité.
Il est clair que le législateur se détache ici de la vérité biologique pour protéger
la stabilité de la famille. Rappelons que pareil choix a été déjà opéré dans la
situation de l'enfant né hors mariage et dont l'affiliation peut être contestée par la
mère ou par les membres de la famille de cette dernière lorsqu'elle a été réalisée par
déclaration unilatérale du père (C. Fam., article 624). Les auteurs de l'action en
contestation sont autorisés à invoquer le fait que l'affiliation est préjudiciable aux
intérêts de l'enfant même si elle est conforme à la vérité biologique.
Le lien de filiation de l'enfant né dans le mariage ne peut pas être contesté,
même s'il est préjudiciable à ses intérêts (même si le mari de sa mère n'est pas son
père biologique) dès que son titre de naissance est corroboré par la possession
d'état. L'enfant né hors mariage, lui, peut voir son lien biologique de paternité
contesté malgré le titre établi par l'officier de l'état civil lors de la déclaration
unilatérale de son père, au motif que ses intérêts ne seraient pas protégés. Donc, la
mère de ce dernier peut, si elle veut le garder auprès d'un cohabitant nanti, invoquer
les intérêts pécuniaires de l'enfant pour contester avec succès la déclaration de son
vrai géniteur.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.)- PP- 267-268.
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A notre avis, la réalité biologique devrait l'emporter sur d'autres intérêts de
l'enfant. C'est pourquoi, nous nous accordons avec la position du législateur lorsqu'il
limite le délai de la contestation de la déclaration unilatérale du père à un an à dater
de cette dernière. En outre, nous pensons qu'il serait également intéressant d'édicter
que lorsque cette déclaration unilatérale du père est corroborée par la possession
d'état, la contestation soit écartée.
2° lorsque l'enfant a été conçu par voie d'insémination artificielle avec le
consentement écrit du mari, l'article 609 du Code de la famille édicté que la
contestation de paternité n'est pas recevable dans ce cas. Le mari ne peut plus
se dédire, mais le Code de la famille exige que ce consentement soit écrit afin
d'éviter des discussions autour de sa volonté de voir un enfant de sa femme.
Pareille solution avait été déjà appliquée dans certains droits traditionnels
lorsqu'un homme impuissant permettait à son épouse de lui donner une
progéniture avec l'un de ses frères ou de ses amis ou bien dans les tribus qui
tolèrent l'adultère de la femme ou l'encouragent à prouver qu'elle est capable de
séduire d'autres hommes que son mari. Ce dernier n'était plus autorisé à
invoquer l'adultère ou l'inceste de sa femme pour contester la filiation de l'enfant
né de cette pratique qui restait un grand secret au niveau des anciens de la
lignée.
Section 2 - L'établissement de la filiation maternelle
A la suite du législateur colonial, celui du Code de la famille ne s'est pas non
plus éloigné de la réalité au sujet de la filiation maternelle. Comme pour la filiation
paternelle, le mariage n'est plus un critère de différenciation entre les enfants. Celui
qui est né d'une femme mariée autant que celui issu d'une célibataire se trouvent -
comme dans les systèmes traditionnels congolais - juridiquement attachés, chacun à
sa mère. Autrement dit, les modes d'établissement de la maternité sont les mêmes
que la mère soit mariée ou non.
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Le Code de la famille maintient également l'indifférence du droit colonial par
rapport à l'appartenance des parents - ou de l'un d'eux - à un système traditionnel
patrilinéaire ou matrilinéaire.
Avant de poursuivre l'analyse, rappelons que le traitement égalitaire des
enfant congolais, objet de la présente étude, n'est pas celui qui pourrait exister entre
le père et la mère ou entre les père et mère, mariés ou non mariés, mais l'égalité
entre tous les enfants, nés dans ou hors mariage, adoptifs ou ceux à père juridique.
Par conséquent, une différence de traitement entre le père et la mère ou entre la
mère mariée et la mère célibataire ne peut nous intéresser que dans la mesure où
elle engendre - ou peut engendrer - une discrimination entre les enfants.
En droit congolais, le Code de la famille prévoit trois modes - déjà familiers -
d'établissement de maternité (C. fam., article 595) :
a. l'acte de naissance ;
b. la déclaration volontaire de maternité ;
c. la recherche de maternité.
Ces trois modes sont pareillement consacrés par le droit belge '^^ ^ « articles
312, 313 et 314 du Code civil », à la seule différence que ce dernier utilise le terme
« reconnaissance volontaire » au lieu de « déclaration volontaire ». Nous pensons
que les raisons restent celles que nous avons évoquées à propos de la paternité, à
savoir : permettre aux juristes congolais de prendre leurs distances à l'égard du droit
occidental et faciliter la traduction des textes en diverses langues congolaises.
Comme pour la paternité, ces trois modes d'établissement de maternité sont soumis
à des conditions différentes dont l'examen s'impose de manière successive.
§ 1 : Les conditions requises pour établir la filiation maternelle
Il convient de noter d'abord que le législateur congolais a conservé le principe
de la certitude de la maternité et consacré l'adage mater semper certa est « la mère
M. T. MEULDERS-KLEIN, « L'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987» in R.T.D.B., Tome XL VII 3-4/1987, p. 229.
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est toujours certaine ». En effet, le premier alinéa de l'article 595 du nouveau Code
édicté que « la filiation maternelle résulte du seul fait de la naissance », c'est-à-dire
l'enfant est d'office, l'enfant de la femme qui lui a donné naissance. Cependant, le
deuxième alinéa du même article précise qu'« elle s'établit - la filiation maternelle -
soit par l'acte de naissance, soit par une déclaration volontaire de maternité, soit par
une action en recherche de maternité ».
A. L'acte de naissance
Etant établi par l'officier de l'état civil, l'acte de naissance constitue non
seulement un mode de preuve de la filiation paternelle, mais il l'est également pour la
filiation maternelle. Cependant pour cette dernière, il sert avant tout de mode
d'établissement.
Seule l'indication du nom de la mère dans l'acte de naissance de l'enfant suffit
pour établir la filiation maternelle en vertu de l'article 596. Or, nous savons que
l'article 117 du Code de la famille qui énumère les personnes habilitées à déclarer la
naissance d'un enfant - faire dresser l'acte de naissance de l'enfant en vue d'établir
sa filiation maternelle - n'impose aucune condition particulière. Il s'agit :
- du père ou de la mère ;
- des ascendants et proches parents de l'enfant ;
- des personnes présentes à l'accouchement « même si elles n'ont
aucun lien avec l'enfant ou ses parents » '^^ ^ ;
- du mandataire porteur d'une procuration écrite, même sous seing privé,,
du père ou de la mère.
Si elles ne connaissent pas le nom de la mère, les personnes ayant
simplement assisté à l'accouchement peuvent renseigner l'officier de l'état civil sur
tous les autres éléments à inscrire dans l'acte de naissance à l'exception de ce nom.
En multipliant ainsi les personnes pouvant déclarer une naissance, le
législateur congolais nous semble déterminé à se conformer au choix qu'il a opéré.
C'est nous qui précisons.
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celui de permettre d'abord l'établissement de la filiation de l'enfant afin de lui donner
un cadre d'accueil et d'autoriser, par la suite, la contestation de ce lien au cas où il
serait contraire à la réalité biologique ou socio-affective.
Par ailleurs, nous savons déjà que selon l'article 118 du Code congolais de la
famille, le contenu des actes de naissance des enfants ne varie pas selon que ces
enfants sont nés dans ou hors mariage ou sont adoptés, afin de renforcer
l'égalisation de traitement de toutes les catégories d'enfants.
Au surplus, comme la plupart des législations civiles, le Code congolais de la
famille est relativement^"^^ en retard par rapport à l'évolution de la science qui, permet
aujourd'hui des « maternités de substitutions » avec pour conséquence que la
parturiente peut ne pas être génitrice et gestatrice, mais simplement porteuse. Il est
vrai qu'en Afrique les progrès de la médecine sont encore minimes, mais elles
n'excluent pas les effets de la mondialisation et les échanges commerciaux - qui se
passent actuellement même par le biais de l'Internet - qu'ils entraînent jusqu'à
atteindre le domaine de parentalité naturellement hors commerce.
Nous pensons que la possibilité accordée à la mère de déclarer volontai
rement la maternité ne peut pas permettre de trouver des solutions à tous conflits
éventuels de maternité que peut induire l'évolution de la science.
fi. La déclaration volontaire de maternité
Les alinéas 1 et 2 de l'article 597 du Code de la famille instituent la déclaration
volontaire de maternité comme un mode subsidiaire d'établissement de la maternité.
Ils édictent que « lorsque le nom de la mère n'est pas Indiqué dans l'acte de
naissance de son enfant, la mère peut faire une déclaration de maternité. Celle-ci est
faite devant l'officier de l'état civil, qui l'inscrit dans l'acte de naissance ou en dresse
un acte séparé».
Nous atténuons cette affirmation parce que le législateur congolais a déjà prévu le cas de
contestation de paternité par le mari qui a consenti par écrit à l'insémination artificielle de
son épouse « article 609 ». Il s'agit d'une disposition équivalente à l'article 318 §4 du
Code civil belge.
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La déclaration volontaire de maternité est autorisée par cette disposition à
condition que le nom de la mère ne soit pas mentionné sur l'acte de naissance de
l'enfant.
1. L'absence du nom de la mère sur l'acte de naissance de son enfant
La déclaration volontaire de maternité prévue par l'article 597 ci-dessus nous
paraît complémentaire à d'autres déclarations que nous avons précédemment
évoquées et qui constituent le fondement de l'acte de naissance. En effet, l'article 97
du Code de la famille édicté que « les déclarations de naissance sont reçues et les
actes qui les constatent dressés par l'officier de l'état civil du lieu de la naissance du
père ou de la mère ». Ces déclarations doivent être faites dans les 30 jours qui
suivent la naissance conformément à l'article 116 du même Code. Nous avons
également examiné l'extension de la liste de déclarants par l'article 117.
A notre avis '^^ '^ , c'est lorsque ces déclarations faites par la mère elle-même ou
par une autre personne autorisée par la loi n'auront pas indiqué le nom de la mère,
comme l'exige l'article 118 du Code de la famille, et que l'acte de naissance dressé
par l'officier de l'état civil ne permet pas d'établir la filiation maternelle de l'enfant que
l'article 597 sous examen autorise la déclaration volontaire de la maternité par la
mère afin de suppléer à cette absence.
L'article 313 du Code civil belge qui réglemente la même matière nous semble
plus complet parce qu'il vise non seulement l'absence du nom de la mère dans l'acte
de naissance mais également l'absence de l'acte de naissance lui-même. J.
SOSSON enseigne que « la reconnaissance maternelle - déclaration volon
taire de maternité -, comme mode subsidiaire d'établissement de la filiation
L'analyse est personnelle parce que la Commission de réforme et le Parlement n'ont pas
abordé la question relative à cette condition prévue par l'article 597. Voir les Exposés
généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille (E.G.C.A.C.F.),
p. 260 et le Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du
09 mai 1985, pp. 4-5.
J. SOSSON, Cours de droit de la famille I, à l'intention des étudiants de la 2®™ Licence en
droit de l'UCL, T. II. année 2004-2005, p.9.
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maternelle ne concerne que les enfants nés dans des pays admettant l'anonymat de
la mère ou des enfants trouvés ».
Le droit congolais s'enrichirait en prévoyant, comme le droit beige, l'absence
de l'acte de naissance lui-même à coté de l'absence du nom de la mère déjà visée
par l'article 597. En effet, ces deux cas peuvent arriver en République démocratique
du Congo, non seulement parce que la naissance peut y être déclarée par des
personnes autres que les parents, mais aussi parce que la déclaration de maternité
n'est pas obligatoire comme l'est celle de paternité et que, sans intérêt immédiat, les
Congolais ne déclarent généralement pas les naissances de leurs enfants auprès de
l'officier de l'état civil.
En revanche, le système congolais nous semble être en avance sur le droit
belge en ce qui concerne l'égalisation de statuts juridiques des enfants comme nous
allons essayer de l'expliquer dans la rubrique suivante.
2. L'enfant concerné par la déclaration de maternité
Lorsque l'article 597 du Code de la famille consacre l'absence du nom de la
mère dans l'acte de naissance de son enfant comme raison pouvant justifier la
déclaration volontaire de maternité, il ne spécifie pas de quel enfant il est question et
il n'exclut pas non plus une quelconque catégorie d'enfants. En revanche, l'article
correspondant « 313 » du Code civil belge exclut les enfants incestueux du bénéfice
de la reconnaissance maternelle si elle fait apparaître entre le père et la mère un
empêchement à mariage fondé sur la parenté ou l'alliance non susceptible de
dispense (inceste absolu) ; il conditionne la reconnaissance maternelle des enfants
adultérins - a matre - à sa signification préalable au conjoint de la mère.
Il nous semble que l'exigence de l'information préalable du conjoint de la mère
de l'enfant est une nécessité. Elle ne nuit pas aux intérêts de l'enfant, mais elle lui
assure plutôt les chances d'avoir une filiation paternelle conforme à la vérité biolo
gique. Quant à l'interdiction de l'établissement de la maternité des enfants
incestueux - même s'il s'agit d'hypothèses marginales où la filiation paternelle aurait
été établie préalablement à la filiation maternelle -, nous pensons qu'il serait
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nécessaire d'établir d'abord la filiation pour donner à l'enfant la possibilité de
bénéficier de tous les droits y relatifs pendant sa minorité. Une possibilité de donner
un avis personnel peut lui être réservée, dès sa majorité, afin de lui permettre
d'apprécier ce à quoi il attache de l'importance : ce qui importe pour lui, c'est-à-dire
son intérêt, entre le caractère incestueux « honteux » de sa filiation et la filiation en
elle-même.
La parole de l'enfant peut être prise en compte même avant sa majorité s'il est
établi qu'il est déjà mature. Car nous savons que lorsque l'enfant adultérin ou
incestueux est encore mineur, il est difficile voire impossible, de préjuger du choix
qu'il pourrait opérer à sa majorité entre le fait d'établir sa double filiation paternelle et
maternelle et celui de sacrifier une des ces filiations en vue de ne pas faire
apparaître le caractère impudique ayant entouré sa conception.
3. La personne habilitée à déclarer lamaternité et sa capacité juridique
Seule la mère de l'enfant dont le nom est absent dans l'acte de naissance est
autorisée par l'article 597 susmentionné à faire la déclaration de maternité devant
l'officier de l'état civil. Ce dernier peut soit l'inscrire dans l'acte de naissance de
l'enfant dans lequel il n'y avait pas de nom de la mère, soitdresser un acte séparé.
A la différence de la déclaration de paternité (affiliation) qui est obligatoire, la
déclaration de maternité, bien que personnelle, est et reste volontaire. En effet,
dérogeant aux règles de la capacité de personnes, le Code de la famille décide que
la mère de l'enfant, même incapable, agit seule dans ce cas (C. fam., alinéa 3 de
l'article 597). Il ne s'agit là que d'une option qui, nous semble-t-il, confirme le désir
prioritaire du législateur congolais d'attribuer d'abord à l'enfant une filiation afin de lui
assurer un cadre d'accueil.
Il est certes vrai que selon l'article 116 du Code de la famille, toute naissance
d'un enfant sur le territoire de la République démocratique du Congo doit être
déclarée à l'officier de l'état civil de la résidence du père ou de la mère dans les 30
jours qui suivent la naissance. Mais, cette disposition peut n'est pas être respectée
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par la mère, et en pratique elle n'est pas souvent respectée parce que son
inobservance par la mère n'est pas sanctionnée. A notre avis, le législateur devrait
obliger, non seulement la mère, mais aussi les responsables des maternités et de
toute institution dans lesquelles survient une naissance ; il devra prévoir des
sanctions à l'instar de celles instituées à l'article 614 pour refus ou retard d'affiliation.
Au surplus, le législateur offre à l'enfant lui-même la possibilité de rechercher
la maternité au cas où la mère ne l'aurait pas volontairement déclaré.
4. Les délais pour déclarer la maternité
L'article 599 du Code de la famille autorise à la mère de déclarer la maternité
de son enfant même après le décès de ce dernier. La Commission de réforme '^*^ a
opté pour cette possibilité de déclaration à titre posthume de maternité, malgré la
cupidité de certaines mères qui, après avoir échappé volontairement aux charges de
la maternité, veulent cependant établir la maternité à titre posthume en vue de
profiter de la succession des enfants. Cette attitude permet de ne pas pénaliser les
mères qui sont sincères et dont les raisons à la base du retard sont conformes à la
réalité.
C. L'action en recherche de maternité
Lorsque la filiation maternelle d'un enfant n'est pas établie par l'inscription du
nom de sa mère dans son acte de naissance ou lorsqu'il n'a pas du tout d'acte de
naissance et que sa mère n'a pas fait une déclaration volontaire de maternité,
l'enfant a la possibilité d'intenter une action en recherche de maternité. Le but de
cette action est, selon l'alinéa 1 de l'article 600 du Code de la famille, de permettre à
l'enfant d'apporter la preuve qu'il est celui dont la prétendue mère a accouché.
546 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 260.
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1. La personne habilitée à agir en recherche de maternité
L'action en recherche de maternité appartient exclusivement à l'enfant. En
témoigne l'article 600 du Code de la famille qui édicté que « tout enfant peut intenter
une action en recherche de maternité (...) ».
Il est difficile d'expliquer la raison pour laquelle le législateur a attribué à
l'enfant l'exclusivité de cette action, à la différence de ce qu'il a fait concernant
l'action en recherche de paternité '^^ ^ et la déclaration régulière de naissance '^^ ^ La
Commission de réforme n'a pas commenté le projet de l'article 600 tandis que les
discussions parlementaires^^® y relatives, bien qu'ayant envisagé la possibilité, n'ont
pas abouti à l'élargissement de la liste des personnes habilitées à exercer l'action en
recherche de maternité en cas d'incapacité juridique de l'enfant.
Nous pensons qu'à l'exemple du système belge^^°, l'article 631 du Code de la
famille qui accorde l'exercice de l'action en recherche de paternité à d'autres
personnes au nom de l'enfant devrait s'appliquer mutatis mutandis à l'action en
recherche de maternité.
Cependant, contrairement au droit belge dans lequel s'avère irrecevable toute
action de nature à faire apparaître le caractère incestueux de la filiation « l'alinéa 2
de l'article 314 du Code civil », le droit congolais accorde à tout enfant la possibilité
de rechercher sa mère. Autrement dit, le législateur congolais a tenu à appliquer les
prescrits de l'article 593 du Code de la famille selon lesquels « les droits prévus dans
le Code de la famille doivent être reconnus à tous les enfants congolais, sans
exception aucune ».
Voir l'analyse de l'article 631 du Code de la famille.
Voir l'analyse de l'article 117 du Code de la famille.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du 09 mai 1985,
L'article 332ferdu Code civil belge accorde cette action à l'enfant et à chacun de ses père
et mère personnellement.
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2. La personne contre qui l'action doit être exercée
Le Code de la famille ne désigne pas expressément la personne contre qui
l'action en recherche de maternité doit être dirigée. Selon toute vraisemblance, la
mère présumée nous semble la première concernée, non seulement parce que c'est
son nom qui doit être inscrit dans l'acte de naissance, mais aussi c'est elle qui, à
défaut de l'acte de naissance, est habilitée à faire une déclaration volontaire pour
établir la maternité de l'enfant qu'elle a mis au monde.
Devant le silence de la loi, de la doctrine et de la jurisprudence, nous pensons
qu'à défaut de la mère, cette action peut être dirigée contre ses héritiers. Cela nous
permet de rester dans l'esprit de l'article 632 du Code de la famille qui accorde la
même possibilité à l'enfant en ce qui concerne la recherche de la paternité.
3. Les modalités de preuve de la filiation maternelle
Aux termes de l'article 600 du Code de la famille, « Tout enfant peut intenter
une action en recherche de maternité. L'enfant qui exerce i'action en recherche de
maternité sera tenu de prouver qu'il est celui dont la prétendue mère a accouché. Il
sera reçu à prouver la maternité en établissant qu'il a, à l'égard de la mère prétendue,
la possession d'état d'enfant. A défaut, la preuve de la maternité pourra être établie
par témoins. La preuve contraire pourra se faire par tous moyens, les articles 595^^^
et 596^^^ du présent titre s'appliquent mutatis mutandis, à l'action en recherche de
maternité ».
Cet article consacre deux modes supplétifs de preuve de la maternité: la
possession d'état d'enfant et, à défaut, le témoignage.
« La filiation maternelle résulte du seul fait de la naissance. Elle s'établit soit par l'acte de
naissance, soit par une déclaration volontaire de maternité, soit par une action en
recherche de maternité ».
« L'indication du nom de la mère sur l'acte de naissance de l'enfant suffit à établir la
filiation maternelle. Toutefois, la femme dont le nom est indiqué dans l'acte peut contester
être la mère de l'enfant lorsqu'elle n'a pas été l'auteur de la déclaration de naissance ».
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Rappelons que la Commission de réforme n'a pas commenté cet article, mais
c'est par des explications fournies par M. PANZU^^^ Secrétaire d'état à la justice
devant le Parlement que l'énumération est devenue claire et que l'article a été
adopté. Voici ce qu'il dit : « En fait, c'est l'enfant lui-même qui doit prouver la
maternité. Pour ce faire, la loi établit une gradation. Il y a d'abord le fait matériel ou
physique de la maternité. Il faut que l'enfant prouve qu'il a été mis au monde par telle
mère, à telle date et dans tel hôpital. Ensuite, l'enfant doit prouver qu'il est l'enfant de
la personne qui a été considérée par telle autre comme sa mère, dont le nom ne
figure pas dans l'acte de naissance. Il doit également prouver que la femme qui se
comporte en mère à son égard est sa vraie mère. Enfin, lorsque l'enfant n'arrive pas
à établir le fait matériel ou physique de la maternité, notamment le cas des enfants
amenés trop Jeunes en Europe, ils doivent recourir aux témoins ou à la
communauté... C'est-à-dire aux personnes qui savent que telle mère a donné
naissance à tel moment à tel enfant qui était parti pour l'Europe. C'est cette
communauté qui va être amenée à démontrer, à aider l'enfant à prouver la
maternité».
Si l'on ne fait pas attention, on peut tout de suite penser que cette explication
ajoute d'autres modes de preuve, notamment le fait matériel ou physique de
maternité et l'acte de naissance portant le nom de la mère, mais il n'en est rien. Le
fait matériel de maternité est l'objet même qui doit être prouvé par l'enfant alors que
l'acte de naissance sert à prouver tout état civil en République démocratique du
Congo (C. fam., article 72). Les deux modes institués par l'article 600 ci-dessus (la
possession d'état d'enfant et la preuve testimoniale) sont supplétifs lorsque le nom
de la mère ne figure pas sur l'acte de naissance de l'enfant ou lorsque l'enfant n'a
pas été déclaré et que son acte de naissance n'a pas été établi.
a. l'acte de naissance portant le nom de la mère
Le dernier alinéa de l'article 600 du Code de la famille autorise l'application
mutatis mutandis des articles 595 et 596 à l'action en recherche de maternité. Ces
deux dernières dispositions légales ont déjà été analysées à l'occasion de l'examen
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.). n° 106, séance du 09 mai 1985,
pp. 13-15. Ces explications ont arrêté les discussions entamées et elles ont déterminé
l'adoption de l'article par les parlementaires.
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de modes d'établissement de la matemité et de celui de modes de preuve de la
filiation paternelle. Ces développements démontrent que l'acte de naissance en tant
qu'acte d'état civil - acte authentique - permet d'établir la maternité d'un enfant si le
nom de la mère y est mentionné. Et si cette dernière est mariée à un homme, la
présomption de paternité joue à l'égard de celui-ci. Ainsi, l'enfant peut évoquer l'acte
portant le nom de sa mère pour prouver sa filiation à l'égard du mari de celle-ci.
Toutes ces analyses précédemment faites s'appliquent mutatis mutandis à
l'acte de naissance en tant que mode de preuve de la maternité ; ledit acte peut être
évoqué non seulement par une seule catégorie d'enfants, mais indistinctement par
n'importe quel enfant qui chercherait à démontrer que la femme dont le nom est
inscrit dans son acte de naissance est bel et bien sa mère.
Par ailleurs, si l'acte de naissance portant le nom de la mère constitue une
preuve de la maternité, nous sommes du même avis que Y. H. LELEU^^"^ lorsqu'il
explique, en droit belge, qu' : « il ne constitue pas une preuve absolue du lien de
filiation. Il faut en effetque l'enfant soit bien celui dont la mère a accouché (...)». En
effet, bien qu'en République démocratique du Congo, les techniques de procréations
médicalement assistées ne soient pas encore développées, la libre circulation des
personnes et l'énormité de moyens financiers que détiennent certains Congolais
peuvent permettre de recourir à ces pratiques. II sera dès lors possible de poser le
problème de la maternité entre la mère génétique et la mère gestatrice dont le nom
se trouverait probablement dans l'acte de naissance de l'enfant parce qu'elle aura
accouché matériellement. Dans l'état actuel de la législation, l'acte de naissance
suffit pour trancher, mais il faudra que le législateur s'y penche désormais.
b. la possession d'état
Selon le deuxième alinéa de l'article 600 du Code de la famille, l'enfant « sera
reçu à prouver la maternité en établissant qu'il a à l'égard de la mère prétendue, la
possession d'état d'enfant ». Dans cette disposition, le législateur n'a pas déterminé
le contenu de la possession d'état. C'est au niveau des règles concernant l'action en
Y. H. LELEU, Droit des personnes et des familles, De Boeck &Larcier, Bruxelles, 2005 p
488.
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recherche de paternité qu'il a édicté une définition applicable également à cette
notion lorsqu'elle est appelée à prouver la maternité. Cette définition est énoncée par
l'alinéa 3 de l'article 633 du Code de la famille comme suit : « une personne a la
possession d'état d'enfant lorsqu'elle est traitée par un homme ou une femme, leurs
parents et la société comme étant l'enfant de cet homme ou cette femme ».
De l'article 600 du Code de la famille, il ressort que la possession d'état paraît,
si on n'y prend garde, comme mode principal de preuve de maternité. Cependant,
elle n'intervient que dans la procédure de recherche de maternité, c'est-à-dire en
l'absence de l'acte de naissance portant le nom de la mère de l'enfant. Elle est donc
un mode subsidiaire en vertu de l'article 72 du Code de la famille selon lequel « sauf
dispositions spéciales prévues parla loi, l'état civil des citoyens n'est établiet ne peut
être prouvé que par les actes de l'état civil ».
A notre avis, même si aucune disposition légale du droit congolais n'interdit à
une catégorie d'enfants d'y recourir pour prouver son lien de filiation à l'égard de la
prétendue mère, la possession d'état comme mode de preuve de la filiation, ne suffit
pas à elle seule. En effet, nous devons rappeler qu'en République démocratique du
Congo, la solidarité familiale et la vie communautaire permet à tout membre de
famille hébergé dans un ménage de posséder l'état d'enfant. Les appellations "père",
"mère" et "enfant" ne sont pas utilisées dans les limites précises comme en
Occident. Nous pensons que lorsqu'il n'y a pas d'acte de naissance, il faut que la
possession d'état soit toujours corroborée par des témoignages pour qu'il soit certain
que la mère appelée et considérée comme telle est effectivement celle qui avait mis
au monde l'enfant. Sinon, toute personne ayant longtemps vécu dans une famille
peut utiliser ce mode de preuve pour se faire passer pour enfant afin de bénéficier de
tous les avantages attachés à ce statut.
c. le témoignage
A vrai dire, le législateur ne s'est pas tellement éloigné du droit colonial en ce
qui concerne l'usage du témoignage comme mode de preuve de la filiation
(paternelle ou maternelle). Comme dans l'ancien système, le témoignage est
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toujours reçu à titre subsidiaire, en l'absence d'autres preuves, dans l'établissement
de la maternité.
Au cours de discussions parlementaires"^ de l'article 600 du Code de la
famille, M. KALUME avait proposé que le témoignage soit le mode principal de
preuve de maternité. Sa proposition fut accueillie par des applaudissements et des
commentaires favorables et acceptée par d'autres commissaires du peuple. Mais à
notre avis, cette attitude démontre simplement l'attachement des Congolais à la
tradition orale. Dans cette tradition, les écrits « acte de naissance ou acte d'état
civil » sont moins fiables que les témoignages. Cependant, les explications données
par M. PANZU, secrétaire d'Etat à la justice à l'époque, ont favorablement influencé
le vote des commissaires du peuple en faveur du texte proposé par la Commission
de réforme.
On sait que le droit belge"® prévolt la preuve par toutes voies de droit pour la
maternité. En revanche, le législateur congolais nous surprend lorsqu'il n'autorise
cette possibilité que pour les contradicteurs"' de l'enfant. Malheureusement, ni la
Commission de réforme, ni le Parlement, ni encore moins la jurisprudence - qui fait
largement défaut en la matière - n'apportent aucune lumière sur ce choix. Il nous
semble que pour rester fidèle à notre thèse qui préconise la protection prioritaire des
intérêts de l'enfant, l'ouverture de la preuve de la maternité à toutes voies de droit,
enrichirait le système congolais.
Ainsi, comme pour les autres modes précédents, le Code de la famille n'établit
pas de distinction entre les enfants selon les conditions de leurs naissances. La
maternité des uns et des autres peut être prouvée de manière égale.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 106, séance du 09 mai 1985,
p. 14.
Article 314, alinéas 3, 4 et 5 du Code civil.
Argument tiré de l'alinéa 3 de l'article 600 du Code de la famille qui édicté que « la preuve
contraire pourra se faire par tous moyens ».
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4. Les délais pour agir en recherche
Le Code de la famille ne prévoit pas expressément de délai au-delà duquel
l'enfant ne peut plus rechercher sa mère. Son article 641 édicté que « sauf si la loi
dispose autrement, les actions relatives à la filiation sont imprescriptibles ».
Cependant, lorsque l'action en recherche de maternité est exercée par les
héritiers de l'enfant en vertu de l'article 642 du Code de la famille, ils doivent
l'introduire dans les cinq ans qui suivent la majorité de l'enfant. Lorsque l'enfant lui-
même a dépassé ce délai sans exercer l'action en recherche de maternité, ses
héritiers ne peuvent plus agir qu'en reprise d'instance.
§ 2 Le sort des enfants au niveau des actions en contestation de maternité
En tant qu'élément de l'état civil de l'enfant, le lien de filiation lui permet de
jouir de tous les droits liés à son statut d'enfant à l'égard de sa mère et lui impose
également des obligations au bénéfice de celle-ci. Selon que l'on a intérêt ou non à
jouir de ses droits ou à exécuter ses obligations, on peut soit chercher à établir le lien
de maternité, soit, s'il est déjà établi, chercher à le contester à partir du moment où il
va à rencontre de la vérité biologique ou tout simplement à rencontre de ses intérêts.
Chaque système juridique organise des actions en justice de manière à permettre à
chacun de défendre ses intérêts avec équité. A cet égard, nous essayons de vérifier
si le législateur congolais est resté ou non constant dans sa volonté de traiter tous
les enfants de manière égalitaire conformément à l'article 593 du Code de la famille
selon lequel « les droits prévus dans le Code de la famille doivent être reconnus à
tous les enfants congolais, sans exception aucune ».
A. Les personnes habilitées à contester ia maternité
A l'instar de ce qu'il fait à propos de la déclaration de maternité, le législateur
congolais a multiplié également le nombre de personnes habilitées à contester la
maternité. Cette attitude nous semble protéger mieux l'intérêt de l'enfant :
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1° la femme dont le nom est Indiqué dans l'acte de naissance de l'enfant peut
contester être la mère lorsqu'elle n'a pas été l'auteur de la déclaration de naissance
(C. fam., alinéa 2 de l'article 596). Cette action permet d'éviter aux femmes non
biologiquement gestatrices de se voir imposées de fausses maternités.
2° toute personne justifiant d'un intérêt quelconque ainsi que le ministère
public peuvent aussi contester la maternité lorsqu'il est prouvé que la femme à qui
celle-ci a été attribuée n'est pas la mère de l'enfant (C. fam., article 598). Ceci
démontre à quel point le législateur congolais tient à la vérité biologique dans
l'établissement de la maternité. Cet attachement à la vérité biologique, ajouté au
souci de la protection des incapables, nous semble expliquer pourquoi la loi
congolaise ouvre l'action en contestation de maternité à l'auteur de la déclaration de
maternité contrairement au principe général d'irrévocabilité des aveux (Voir infra, fin
de non recevoir).
3° le tuteur de l'interdit et, après la mainlevée de l'interdiction, l'auteur de la
déclaration lui-même (la mère) peuvent contester la maternité du fait de l'incapacité
(C. fam. Alinéa 4 de l'article 597). En effet, cette action en contestation est conçue
pour corriger les éventuelles erreurs dues à l'incapacité de la mère, car l'alinéa 3 de
cet article autorise la mère même incapable à agir seule pour déclarer sa maternité.
Qu'en est-il lorsque l'incapacité de la personne qui a fait la déclaration ne
provient pas de l'interdiction judiciaire? Une mère mineure qui aura déclaré sa
maternité, par exemple, peut-elle contester sa déclaration une fois devenue majeure ?
En plus du silence du Code de la famille, on s'aperçoit que ni la Commission de
réforme, ni les discussions parlementaires, ni encore moins la jurisprudence ne
fournissent des éléments de réponse à cette question. Par ailleurs, il nous semble
aussi clair que l'énumération de l'alinéa 4 de l'article 597 est limitative. Nous pensons
qu'il est préférable d'élargir l'ouverture de l'action en contestation de maternité à
d'autres incapables - auteurs de la déclaration de maternité -, afin d'éviter des
erreurs liées à leur incapacité.
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B. Les personnes contre qui l'action doit être dirigée
Devant le silence du Code de la famille sur les personnes contre qui l'action
en contestation de maternité doit être dirigée, il est clair que celle-ci ne peut qu'être
intentée contre les personnes qui ont déclaré la maternité : la mère elle-même ou
son tuteur. Mais, le père doit être appelé lorsque sa paternité est établie parce que
son sort reste lié à l'issue de cette action. Nous pensons aussi que si la mère est
décédée, l'action peut également être dirigée contre ses héritiers.
C. La fin de non-recevoir de l'action
Lorsque la déclaration de maternité provient de la femme dont le nom est
indiqué dans l'acte de naissance de l'enfant, elle est réputée irrévocable (C. fam.,
article 598). Nous nous situons, à ce propos, sur la même longueur d'ondes avec la
Commission de réforme^^^ lorsqu'elle explique que « comme tout aveu, la déclaration
de maternité lie celui dont elle émane ». La mère à laquelle la Commission fait
allusion dans ce cas ne peut pas être reçue en justice pour y contester son aveu de
maternité, sauf, bien entendu, la mère incapable après la mainlevée de l'interdiction.
D. Les délais de l'action
Comme toutes les actions relatives à la filiation, celle en contestation de
maternité est imprescriptible en vertu de l'article 641 du Code la famille : « sauf si la
loi dispose autrement, les actions relatives à la filiation sont imprescriptibles ».
Section 3 - L'établissement de la filiation adoptive
Après avoir examiné la situation des enfants au niveau de modes d'établis
sement de la filiation paternelle et maternelle biologique ainsi qu'au niveau de la
filiation paternelle intermédiaire^^^, nous allons vérifier, dans cette rubrique, si le lien
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 260.
Nous considérons la filiation paternelle juridique comme une filiation intermédiaire parce
que lorsque le père juridique est membre de la famille maternelle de l'enfant, il possède
un lien de sang avec ce dernier alors que lorsqu'il est un étranger à la famille maternelle
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paternel de cœur - filiation adoptive - s'établit dans les conditions désavantageuses
ou avantageuses par rapport au lien biologique.
Mais, nous voudrions formuler quelques observations sur l'institution même
d'adoption telle qu'elle est envisagée dans le système congolais. Ces observations
nous permettrons de donner un éclairage sur les conditions d'établissement de la
filiation adoptive.
G. CORNU^^° pose la question ambivalente suivante : « l'adoption est-elle
faite pour donner une famille à l'enfant qui n'en a pas, ou un enfant à une famille qui
en manque ? ». L'auteur note que sa « question n'avance guère, car l'adoption, en
les faisant se rencontrer, peut satisfaire l'un par l'autre ces besoins complémentaires.
L'essentiel est de savoir ce que l'enfant attend ou est en droit d'attendre de la famille
qui l'adopte et inversement ». Dans l'élaboration du droit congolais, la Commission
de réforme^®^ a pris en considération cette ambivalence et explique que « l'adoption
est introduite (ou plus exactement, maintenue) au Congo, dans le but de la protection
de la jeunesse. Cet objectif fondamental n'empêche cependant pas l'adoption
recherchée pour d'autres motifs licites ». Pourtant, la Commission de réforme ne
fournit aucune indication sur ce qu'elle qualifie de motifs licites, même à titre illustratif.
Le Code de la famille n'est pas non plus explicite à ce sujet. Son article 651, adopté
sans débat par le Parlement, édicté que « l'adoption ne peut avoir lieu que s'il y a
justes motifs et si elle présente des avantages pour l'adopté ».
Nous sommes tenté de soutenir que parmi les justes motifs peut se trouver, à
titre d'exemple, celui qui consiste à donner un enfant à une famille qui n'en possède
pas parce que la jurisprudence congolaise ne donne pas non plus une réponse à
cette question.
proposé par la mère, il n'a qu'un lien de cœur avec l'enfant vis-à-vis du quel il exercera
les prérogatives résultant de la filiation et dont il assumera les devoirs conformément à
l'article 649 du Code de la famille.
G. CORNU, Droit de la famille, 8® éd., LGDJ - Montchrestien, Paris, 2003, p.432.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 274.
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Ensuite, on sait que le Code civil belge consacre deux sortes d'adoptions, la
simple et la plénière. En revanche, les Codes congolais, burundais et rwandais
légifèrent sur l'adoption sans rien ajouter d'autre. Lorsque nous explorons les effets
de cette institution telle qu'organisée par ces quelques législations africaines, il
s'avère que chaque système a son adoption sui generis. Nous ne pouvons les
étudier toutes sans nous éloigner du champ de notre sujet. Cependant, la
Commission de réforme du droit congolais précise"^ qu'elle a jugé opportun
d'emprunter abondamment des règles émanant des enseignements du droit comparé,
tant africain qu'étranger, dans le souci de s'adapter au mieux aux besoins du Congo.
Néanmoins, elle a préféré laisser la tâche de définir l'institution ainsi créée à la
doctrine^^^ et non au législateur, tout en indiquant « qu'elle établit un mode de filiation
distinct de la filiation d'origine, sans mettre fin à celle-ci ».
§ 1 Les conditions requises pour adopter
Notons préalablement que le Code de la famille n'établit pas de différence
entre l'adoption par un homme et l'adoption par une femme. Par conséquent, les
analyses que nous ferons sont en principe asexuées. Lorsqu'il sera question de tenir
compte de la différence de sexe nous en ferons mention, non seulement au niveau
des conditions de fond et celles de forme, mais à travers toute la section.
A. Les conditions de fond
Le nouveau droit congolais s'écarte de la ligne coloniale ; il nous paraît
assouplir les conditions - de fond - d'adoption pour atteindre l'objectif fondamental^®"^
que le législateur a voulu assigner à cette institution : la protection de la jeunesse.
Comme l'ancien système, il impose des conditions positives et des conditions
négatives concernant, les unes, l'adoptant et les autres, l'adopté.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). pp. 275-276.
Malgré la présence de Juristes chevronnés dans cette Commission, il est triste de
remarquer que plus de dix-huit ans après la promulgation du Code de la famille il n'existe
aucune étude doctrinale "sur l'adoption" pouvant répondre à ces attentes. Ainsi donc, la
définition proposée par la doctrine étrangère, à titre de principes généraux de droit, que
nous avons retenue en droit colonial (Voir Supra p. 116) reste maintenue.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 274 et 276.
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1. les conditions positives
Avant d'énumérer d'autres conditions, la Commission de réforme met en
évidence deux conditions fondamentales : la licéité des motifs de l'adoption et
l'avantage de l'adopté. Elle indique que « ces conditions sont si fondamentales qu'il
est bon de les formuler dans la première section, plutôt que dans la seconde, qui est
consacrée aux conditions de l'adoption ». Ces deux conditions sont reprises aux
termes de l'article 651 du Code de la famille.
Notons, en passant, que conformément à l'article 110 de l'ordonnance-loi 82-
020 du 1®'" avril 1982 portant Code de l'organisation et de la compétence judiciaire en
République démocratique du Congo, « les tribunaux de paix connaissent de toute
contestation portant sur le droit de la famille, les successions, les libéralités... ». Aux
termes de l'article 24 alinéa 3 du même texte, « le tribunal de paix siège au nombre
d'un seul Juge. Toutefois, il siège au nombre de trois juges dont deux assesseurs
lorsqu'il y a lieu de faire application de la coutume ». Etant donné l'importance de
l'adoption et des intérêts qui la sous-tendent, nous estimons qu'il ne serait pas
judicieux de laisser l'appréciation des conditions si fondamentales sur des intérêts
des enfants, des familles et même de l'Etat aux jeunes juges siégeant seuls, souvent
sans expérience et dont les jugements sont généralement motivés de manière
insuffisante^^^.
Les autres conditions positives de fond concernent l'âge et la capacité des
adoptants, la durée du mariage des adoptants s'ils sont mariés, la limitation du
nombre d'enfants chez les adoptants, et le consentement à l'adoption.
1° L'âge de l'adoptant
En ce qui concerne l'âge de l'adoptant, on sait que le droit colonial avait fixé le
minimum à cinquante ans. L'article 653 du Code de la famille édicté que « ne peut
adopter que les personnes majeures et capables, à l'exception de celles qui sont
Outre le fait qu'à ce grade de recrutement « juge de paix », on retrouve des juges qui
sortent fraîcliement des Universités, souvent célibataires, la moyenne de décisions
judiciaires que nous avons compulsées varie d'une page à deux pages et demi ; elles
sont parfois des reprises de mêmes formules sans analyse mûrie des faits.
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déchues de l'autorité parentale ». Il faut et il suffit que la personne qui désire adopter
soit majeure, c'est-à-dire qu'elle ait dix-huit ans accomplis conformément à l'article
219 du Code de la famille, elle le peut. Pour la Commission de réforme^®®, « celui qui
est apte au mariage, à la procréation, doit donc pouvoir adopter ... l'exigence de
l'âge minimum de 50 ans est le reflet de la rigueur de l'adoption napoléonienne ». Ce
raisonnement de la Commission de réforme constitue également le fondement de
l'article 655 selon lequel « l'adoption peut être demandée conjointement par les
époux quel que soit leur âge ». Cependant, cette attitude largement favorable à
l'adoption est tempérée par deux autres conditions que voici :
2° La capacité de l'adoptant
A la condition d'âge, l'article 653 précité ajoute deux autres conditions
concernant l'adoptant :
- il doit être capable, c'est-à-dire il ne doit pas être majeur aliéné interdit,
majeur faible d'esprit, prodigue, affaibli par l'âge ou infirme placé sous
curatelle (C. fam., article 215) :
- il ne doit pas être déchu de l'autorité parentale. Il nous semble que le
législateur a voulu, par cette dernière condition, que la personne qui veut
adopter, lorsqu'elle a été déjà parent ou qu'elle a eu en charge d'autres
enfants, ne soit pas tombée dans l'incapacité constatée par le tribunal
d'assumer normalement les responsabilités d'éducation et d'entretien des
enfants qu'elle a eu avant de vouloir adopter.
3° La durée du mariage des adoptants
L'article 654 décide que « l'adoption ne peut être demandée qu'après cinq ans
de mariage, sauf s'il s'agit de l'enfant de son conjoint ». La Commission de réforme^^^
précise que ce texte a poureffet « de soumettre les deux époux désireuxd'adopterà
des exigences plus sévères que pour les personnes seules. On ne permet aux
couples d'adopter des enfants qu'au moment où leur mariage a prouvé sa stabilité
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 278.
Idem, p. 280.
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par sa durée et qu'ils ont acquis une quasi-certitude au sujet de l'état de leur
fécondité ». A l'analyse, nous avons le sentiment que pareille exigence de sévérité
ne se justifie pas lorsque l'on sait que cette dernière explication telle qu'elle a été
proposée par la Commission est similaire à celle qui avait constitué le fondement de
l'exigence de l'âge minimum de cinquante ans pour adopter selon le droit colonial^^l
La même Commission a développé des arguments contraires pour soutenir d'autres
dispositions qu'elle a proposées au législateur. Elle a, par exemple, pour proposer
l'abandon par le nouveau droit de cette exigence de cinquante ans pour adopter,
soutenu que: « celui qui est apte au mariage, à la procréation, doit donc pouvoir
adopter ... l'exigence de l'âge minimum de 50 ans est le reflet de la rigueur de
l'adoption napoléonienne ». Cette argumentation de la Commission nous semble
avoir justifié, non seulement l'adoption à l'unanimité et sans débat par le Parlement
de l'article 655 du Code de la famille selon lequel « l'adoption peut être
conjointement demandé par les époux quel que soit leur âge », mais aussi l'adoption
de l'article 653^®® par cette institution.
A notre avis, la différence de traitement entre les adoptants mariés et céliba
taires n'a pas sa raison d'être étant entendu que ces derniers peuvent toujours se
marier après avoir adopté; ils auront dans ce cas, un enfant adoptif avant de totaliser
les cinq ans de mariage.
L'ambiguïté nous paraît accentuée par l'adoption sans discussion au
Parlement de l'article 655 qui édicté que « l'adoption peut être conjointement
demandée par les époux quel que soit leur âge ». D'ailleurs, nous nous sommes
rendu compte que dans la pratique, outre le laconisme des décisions judiciaires en la
matière, recueillies auprès des juridictions congolaises de Kinshasa, les juges ne
semblent pas attacher d'importance à cette exigence de sévérité prévue par la loi à
l'égard des époux. C'est le cas du jugement rendu par le tribunal de paix de la
Le législateur colonial voulait se rassurer que la personne qui adoptait était déjà mariée ou
qu'elle avait atteint une certaine maturité et acquis une sagesse voulue pourfaire et traiter
comme sien propre un enfant qui ne l'était pas en réalité. Il voulait également éviter que
celui qui adoptait très tôt ne puisse regretter son acte s'il lui arrivait de mettre au monde
des enfants biologiques.
L'article 653 est ainsi libellé : « Ne peuvent adopter que les personnes majeures et
capables, à l'exception de celles qui sont déchues de l'autorité parentale ».
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Gombe^^° dans lequel l'adoption d'un enfant de sexe féminin abandonné par une
mère inconnue a été accordée à la demanderesse (Luk.) avec le consentement de
son mari (Kab.), mais le tribunal n'a pas appliqué la disposition de l'article 654 pour
vérifier la durée du mariage de ce couple. Voici ce qu'il écrit dans sa motivation :
« Attendu que (...); que la Commission Sociale dudit hôpital, après avis conforme du
Secrétariat général aux affaires sociales, a confié la garde de cet enfant à Madame
Luk. qui en a exprimé le désir ; attendu qu'avec le consentement de son époux,
Monsieur Kab., cette dernière voudrait adopter cet enfant (...) ; Attendu que l'article
651 du Code de la famille dispose que l'adoption ne peut avoir lieu que s'il y a des
justes motifs et si elle présente des avantages pour l'adopté ; qu'en l'espèce, cette
adoption vise à procurer à un enfant abandonné un cadre familial pour son
épanouissement ; qu'ainsi, elle est fondée sur des motifs justes et présente des
avantages certains pour l'adopté; (...); que de tout ce qui précède, le tribunal
recevra la demande et la dira fondée ».
Force est de constater que dans cette décision, le tribunal ne fait même pas
allusion à l'article 654; il n'y attache aucune importance particulière de manière à
vérifier la stabilité du mariage des adoptants, par sa durée, pour être sûr qu'ils ont
acquis une quasi-certitude au sujet de l'état de leur fécondité.
Dans un autre jugement^^\ le même tribunal accorde l'adoption d'un enfant
orphelin à sa grande sœur mariée qui la sollicite conjointement avec son mari, mais
le juge ne vérifie pas la durée de leur mariage ; il se contente de noter simplement
dans sa motivation que « attendu qu'en droit l'article 651 de la loi n° 087/010 du 1^'
août 1987 portant Code de la famille en République démocratique du Congo,
l'adoption ne peut avoir lieu que s'il y a Justes motifs et si elle présente des
avantages pour l'adopté ; attendu qu'en l'espèce, il appert des éléments du dossier
que l'enfant au bénéfice de qui l'adoption est sollicitée, est orphelin de père et de
mère ; que la présente demande d'adoption est fondée sur de Justes motifs et
présente des avantages certains pour l'enfant Lg. ; que comparaissant, ce dernier a
®^°Trpaix Gombe, 15 juillet 2004, R.C. 5336/XII. Ce jugement, comme plusieurs autres que
nous citerons dans ce travail, n'ont pas été publiés. Nous les avons obtenu directement
dans les greffes des juridictions congolaises lors de nos recherches sur terrain.
Tripaix Gombe, 17 juin 2004, R.C. 5307/XV, jugement inédit.
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personnellement consenti à son adoption, conformément à l'article 661 alinéa 7®'" de
loiprécitée ; attendu qu'eu égard à ce quiprécède et pour le plus grand avantage de
l'enfant Lg., il sied de déclarer la présente demande recevable et fondé».
4° La différence d'âge entre l'adoptant et l'adopté
L'âge de l'adopté est inopérant, c'est-à-dire quelque soit l'âge d'une personne,
elle peut toujours être adoptée. Cette option prise à l'article 660 du Code de la
famille vient encore corroborer notre définition du terme "enfant" : « tout descendant
au premier degré, fille ou fils, sans considération d'âge (supra pp. 36-37) ». En
revanche, l'article 668 du même Code précise que « l'adoptant doit avoir au moins
quinze ans de plus que l'adopté. Toutefois, s'il adopte l'enfant de son conjoint, il faut
qu'il ait dix ans de plus que l'adopté, sauf dispense du Président de la République ».
Les législateurs belges"^, burundais"^ et rwandais""^ consacrent également cette
différence d'âge de quinze ans entre l'adoptant et l'adopté. A la différence du droit
burundais, silencieux, les trois autres systèmes admettent l'exception et fixent la
différence à dix ans lorsqu'il s'agit de l'enfant de son conjoint. Les législateurs n'ont
pas songé à l'hypothèse - inhabituelle dans la culture congolaise mais non interdite
-, d'un homme de trente ans, par exemple, qui a épousé une femme de cinquante
ans mère d'un enfant de vingt cinq ans. Pourquoi ne pourrait-il pas adopter l'enfant
de son conjoint ?
De la longue discussion parlementaire '^'^ à ce sujet, il ressort que cette
limitation d'âge a pour motif de faciliter l'exercice de l'autorité parentale à l'adoptant.
Nous ne somme pas totalement d'accord avec le Commissaire du peuple
MOMBELE^^® pour qui, «cette précaution s'explique par le fait que dans les coutumes
congolaises, un enfant quel que soit son âge reste soumis à l'autorité de ses parents
jusqu'à sa mort...». Dans ces coutumes, l'âge n'empêche pas un enfant d'obéir à ses
parents et à leurs alliés même si ceux-ci sont moins âgés que lui. C'est pourquoi, la
Articles 345 du Code civil.
Articles 248 du Code des personnes et de la famille.
Article 333 du Code civil.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985,
pp. 36-49.
Idem, p. 39.
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question posée dans cette discussion par iVI. LUYEYE^^^ nous paraît pertinente :
« comment, dans le cadre de la coutume, les orphelins se comportent-ils vis-à-vis du
successeur de leur père moins âgé qu'eux ? ». La réponse est, certes, qu'en principe
ils lui obéissent, mais pour la majorité de Parlementaires, la parenté par le sang est
différente de celle que crée l'adoption. En d'autres termes, les orphelins obéissent
parce qu'ils ont un lien de sang avec le successeur de leur père moins âgé qu'eux,
ce qui ne serait pas le cas pour l'adopté. Les parlementaires ont opté pour
l'imposition de la différence d'âge entre l'adopté et l'adoptant tout en étant d'accord
avec le Président du parlement sur le fait que l'autorité parentale n'est pas forcement
liée à la différence d'âge. Donc pour nous, cette condition n'a pas sa raison d'être,
car celui qui accepte d'adopter une personne plus âgée que lui doit savoir pourquoi il
l'adopte et comment il va la gérer.
La loi permet néanmoins une dérogation à cette condition de différence d'âge
lorsqu'il s'agit de l'enfant de son conjoint, mais cette possibilité d'adopter, dans les
cas exceptionnels, reste soumise à l'autorisation du Président de la République (C.
fam., article 668 in fine).
A notre avis, cette solution dernière ne semble pas avantageuse pour l'adopté,
conformément aux principes de base énoncés à l'article 651 : « juste motif et
avantages pour l'adopté ». La possibilité d'obtenir la dérogation devrait être accordée
à tout adoptant et non seulement à celui qui adopte l'enfant de son conjoint comme
c'est le cas actuellement.
En outre, la demande de dispense au Président de la République compli
querait davantage la situation en ce que, non seulement la lenteur administrative,
mais aussi les conditions de déplacement pour des personnes venant de l'intérieur
du pays afin d'entreprendre pareille démarche auprès de la Présidence de la
République peuvent constituer un réel motif de découragement. L'article 333
rwandais attribue la compétence pour accorder la dispense en cette matière au
Ministre de la justice alors que pour l'article 248 burundais, le tribunal est compétent.
Ibidem, p. 41.
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Nous pensons pour notre part qu'il serait avantageux de suivre cette dernière
position en judiciarisant la compétence.
5° La limitation du nombre d'enfants
La limitation par le droit positif congolais du nombre d'enfants pouvant être
adoptés et celle du nombre d'enfants que l'adoptant peut avoir au jour de l'adoption
nous semblent avoir remplacé l'interdiction d'adopter pour existence d'enfants chez
l'adoptant que consacrait le droit colonial (article 221 CCL1). En effet, l'article 656 du
Code de la famille décide que « l'existence d'enfants chez l'adoptant ne fait pas
obstacle à l'adoption. Toutefois, l'adoption n'est permise qu'aux personnes qui, au
jour de l'adoption, ont moins de trois enfants en vie, sauf dispense accordée par le
Président de la République. Nul ne peut adopter plus de trois enfants, sauf s'il s'agit
des enfants de son conjoint ». Cette disposition est spécifique au droit congolais ;
elle n'existe ni dans le droit burundais, ni dans le droit rwandais.
La limitation à trois enfants adoptables par personne et la limitation à trois
enfants dont l'adoptant dispose déjà avant d'adopter constituent un emprunt au
système malgache. La Commission de réforme^^^ explique qu' « en fin de compte, on
a opté pour permettre l'adoption par des personnes ayant déjà des descendants,
solution, certainement plus conforme à la mentalité des Congolais que la solution
inverse. Toutefois, on a estimé qu'il devait y avoir une limitation». Elle justifie
l'exception à la limitation pour les enfants du conjoint de l'adoptant par l'argumen
tation suivante : « mais parfois des difficultés sérieuses peuvent surgir. Supposons
qu'un homme épouse une mère de quatre ou cinq enfants, et qu'il désire accueillir
les enfants de son épouse dans son foyer et les adopter. Sera-t-il obligé de faire un
choix entre ces enfants, de sorte qu'un ou deux parmi eux seront privés de la faveur
de l'adoption ? Cette solution serait inéquitable. Pour cette raison, il faut une
exception à la restriction ; dans tout autre cas, il faut une dispense accordée par le
Président de la République »"^.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 282. Cette citation est reproduite telle qu'elle se retrouve dans le
document cité.
Idem.
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Pour nous, cette limitation paraît inadéquate et n'aurait pas sa raison d'être.
En effet, dès que le tribunal peut établir que l'adoption est avantageuse pour un
enfant et que la demande est fondée sur des justes motifs, cette restriction devrait
être écartée. La demande de dispense adressée au Président de la République n'est
pas également appropriée compte tenu de la lenteur de l'administration, de très
longues distances qui séparent nos villes et de conditions difficiles de transport.
6° Le consentement des personnes intéressées
Enfin, toutes les personnes directement concernées par l'adoption doivent
pouvoir donner leur consentement pour la valider. Il s'agit notamment de ;
- l'enfant lui-même lorsqu'il est âgé de quinze ans (article 661). Dès qu'il
atteint dix ans, cet article exige qu'il soit entendu, sauf si, en raison des
circonstances, son audition est inopportune.
- les père et mère de l'adopté, même si ce dernier est majeur (les articles
662 et 663). Lorsqu'il est impossible d'obtenir le consentement de l'un
d'entre eux, le tribunal devra désigner un membre de sa famille sur
proposition du conseil de famille pour le représenter. Le législateur a
tenu à intégrer la conception africaine de la filiation et de la famille,
c'est-à-dire l'enfant n'appartient pas seulement à ses père et mère,
mais à toute la famille.
- le tuteur est appelé à consentir à l'adoption d'un enfant mineurqui n'a ni
père ni mère, alors que le conjoint doit se prononcer pour l'adoption
d'une personne mariée.
2. les conditions négatives
Les conditions négatives d'adoption s'expriment en termes d'interdictions. Les
unes ayant été analysées incidemment, à l'occasion de l'analyse des conditions
positives, nous n'examinerons sous cette rubrique que les deux suivantes :
l'interdiction aux personnes seules d'adopter les enfants de sexe opposé - aux leurs
- et l'interdiction d'acheter le consentement en vue d'une adoption.
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r L'interdiction d'adopter l'enfant du sexe opposé
Une personne ne peut pas être adoptée par une autre, célibataire, veuve ou
divorcée, de sexe opposé. L'article 669 du Code de la famille établit cette limitation et
admet une exception à cette interdiction s'il y a des circonstances qui le justifient ;
mais il ne précise pas ces circonstances exceptionnelles bien que le Parlement l'ait
adopté sans débat. Selon la Commission de réforme^^®, cet article a été prévu pour
éviter la dissimulation de concubinage entre l'adoptant et l'adopté afin de conserver
le but de l'institution d'adoption et de protéger celle du mariage.
Par ailleurs, pour la Commission de réforme^^^ « ce texte oblige le tribunal à
se montrer particulièrement attentif sur le fondement des motifs de la requête
d'adoption (voir l'article 651) et, il semble que le défaut par le tribunal dans sa
décision de préciser les circonstances Justificatives, serait une omission ne
respectant pas la loi, entraînant possibilité de cassation, lorsque cette omission serait
maintenue parla juridiction d'appel ».
A cet égard, il est surprenant de constater que non seulement le Code de la
famille n'indique même pas à titre illustratif les circonstances qui peuvent justifier
l'adoption d'un enfant de sexe opposé par une personne seule, mais aussi les
commentaires analytiques de la Commission de réforme n'ont jamais été mis à la
disposition des juges. En outre, en l'absence d'une disposition légale qui permette le
contrôle d'office des décisions en matière d'adoption, on ne voit pas qui pourrait
attaquer en appel ou en cassation celles qui iraient à rencontre de toutes ces bonnes
intentions. Le tribunal de paix de la Gombe^^^ à Kinshasa, par exemple, a accordé
l'adoption de deux jeunes filles, Ms. âgée de dix huit ans et Mm. Âgée de dix-sept
ans, à un sujet Italien du nom de Nb., sans préciser si ce dernier était célibataire,
veuf ou divorcé. Le juge note simplement que « attendu que monsieur Nb. est un
grand homme d'affaires capable d'assurer une bonne instruction et un meilleur cadre
d'épanouissement pour les deux demoiselles Ms. et Mm. ; ... attendu que de ce qui
580 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). pp. 292.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 292.
Tripaix (Tribunal de paix) Gombe, 12 mai 2003, R.C. 5058/1, décision inédite.
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précède, le tribunal autorisera, pour le plus grand avantage des enfants, l'adoption
par Monsieur Nb. ». Comme on le constate, le juge devait, soit faire allusion au
consentement du conjoint de Nb.. au cas où ce dernier serait marié, soit appliquer
les dispositions de l'article 669 du Code de la famille, c'est-à-dire indiquer les
circonstances qui justifient l'adoption de ces deux jeunes filles par un homme seul -
célibataire, divorcé ou veuf- De ce fait, le tribunal a rendu une décision susceptible
d'être cassée en appel, parce qu'il est possible qu'à dix-sept et dix-huit ans, ces filles
adoptées soient exposées au concubinage ou livrées plus tard dans des réseaux de
traite des êtres humains.
2° L'interdiction d'acheter le consentement
L'article 658 du Code de la famille interdit à l'adoptant d'obtenir le
consentement à l'adoption moyennant une promesse d'un avantage, un paiement
d'une somme d'argent ou des avantages en nature. La Commission de réforme^^^
s'est inspirée de la section 7 de 'l'Adoption /Acf anglaise de 1958 ; elle exprime une
crainte des transactions pécuniaires qui pourraient se conclure à l'occasion de
l'adoption. Le législateur a adopté cet article dans le but de prévenir que l'adoption
ne devienne parfois une "vente d'enfant".
A la différence des droits belge, burundais et rwandais, la législation congo
laise a expressément consacré la gratuité de la filiation adoptive par cette disposition
légale. On sait cependant que pour établir la filiation biologique l'article 361 exige le
paiement de la dot pour que le mariage, fondement de la présomption de paternité,
soit valable tandis que l'article 628 permet aux parents de la mère d'un enfant né
hors mariage d'exiger le paiement des indemnités et présents dus par le père pour
l'établissement de la filiation de cet enfant.
Toutes ces dispositions légales consacrent-elles ou non une discrimination
entre les différentes catégories d'enfants? Cette question mérite d'être posée
lorsqu'on sait que la paternité juridique d'un enfant dont le père est inconnu n'est
Exposés généraux et commentaires analytiques- des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 283.
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soumise au paiement d'aucune forme de frais par la personne désignée, dans ou
hors de la famille maternelle, mais la réponse est vraisemblablement négative.
En effet, nous savons que la rigueur dans l'application du principe d'égalité
commande que des personnes - en l'espèce, des enfants - se trouvant dans des
situations non comparables reçoivent un traitement différencié, adapté à chacune de
leurs situations. Dans le cas contraire, on aboutit à des résultats absurdes et
discriminatoires. De toute évidence, il serait injuste, inopportun et décourageant
d'exiger des frais à des personnes qui désirent accorder un cadre familial aux
enfants en difficulté afin de leur accorder l'autorisation de prendre ces derniers en
charge.
Ces différences de traitement des enfants ne constituent pas une
discrimination (négative) parce que les critères exigés en droit des droits de
l'homme pour qu'il s'agisse simplement d'une différenciation sont réunis étant donné
que
- ces différences de traitement ont une Justification objective et raisonnable,
elles consistent à éviter que l'adoption ne se transforme en vente d'enfants
d'une part, et d'autre part, ne pas décourager les hommes désignés -
comme "père juridique" - à accepter cette responsabilité en leur imposant
de payer des frais ;
- les buts et les effets de ces différenciations, à savoir permettre à chaque
enfant d'avoir un père, sont légitimes étant donné qu'ils correspondent aux
aspirations profondes de tout être humain;
- entre les moyens utilisés, c'est-à-dire exonérer l'établissement de certaines
filiations et le but visé ci-dessus, il existe un rapport de proportionnalité
raisonnable.
Voir ces critères dans ia partie introductive du travail, pp.34-35 supra. Ces analyses nous
permis de réaliser un revirement par rapport à notre position du départ. Nous avions
soutenu qu'il s'agissait d'une discrimination. Voir à ce propos notre étude : NDOMBA
KABEYA, « la non discrimination des enfants dans les normes du droit congolais de la
famille : entre mythe et réalité » in Mouvements et enjeux sociaux, N° 17, mai-juin 2004,
Kinshasa, p. 95.
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Nous pensons que l'attention particulière qu'exigent les intérêts de l'enfant et
le risque de dissimulation d'autres intérêts des adultes intervenant dans le processus
d'adoption - au niveau des conditions de fond de l'adoption - ne peut pas être
considérée comme une forme de discrimination entre l'enfant adoptif et les autres
catégories d'enfants. Pour ceux-ci, il s'agit d'une relation biologique ou quasi-
biologique, et il ne semble donc pas indiqué de craindre la marchandisation des
enfants ou la dissimulation du concubinage dans l'établissement de filiation. Le
législateur a organisé, nous semble-t-il, la différenciation de traitement, c'est-à-dire
une distinction légitime qui, en principe, peut apparaître également au niveau des
conditions de forme de l'adoption.
S. Les conditions de forme
Le législateur Congolais a institué une nouvelle forme d'adoption différente de
celle qui existait dans le système colonial. En effet, on sait que le droit colonial avait
écarté le formalisme juridique en supprimant toute intervention des tribunaux dans la
procédure d'adoption afin de favoriser la pratique d'adoption. Le nouveau droit positif
a estimé nécessaire de réintroduire voire même de renforcer le caractère judiciaire
de la procédure en cette matière (C. fam., articles 670 à 675).
En droit congolais de la famille, comme en droit burundais^^^ la procédure
d'adoption est essentiellement judiciaire. Néanmoins, en droit rwandais^^^ le tribunal
n'intervient que pour homologuer le consentement du conseil de tutelle ou de celui
qui a la garde de l'enfant à défaut des père et mère de ce dernier.
Nous pensons que dans le souci de sécuriser les enfants contre toute
tentative de marchandisation, le législateur Congolais a préféré renouer avec le
formalisme alors abandonné par le Conseil supérieur en ce qui concerne le droit
colonial (Voir supra p. 110). Bien que l'idée de contrat ne soit pas étrangère à la
nouvelle forme d'adoption, le tribunal prononce l'adoption à la requête de l'adoptant
parce qu'il y a échange des consentements de l'adopté et ses parents avec
l'adoptant. Le juge doit s'assurer que toutes les conditions de fond exigées par la loi
Articles 251 à 253 du Code burundais des personnes et de la famille.
Article 341 du Code civil rwandais (Tire préliminaire - Livre premier).
307
sont réunies ; il doit également contrôler les preuves du libre consentement
apportées par les parties.
Par ailleurs, à la différence du système congolais, l'adoption prononcée par le
tribunal ne devient effective dans le système burundais qu'à compter du jour de sa
transcription sur les registres de l'état civil conformément aux articles 253 et 254 du
Code des personnes et de la famille. Les formalités d'enregistrement de la décision
d'adoption par l'officier de l'état civil et de sa mention en marge de l'acte de
naissance sont également prévues par l'article 675 du Code congolais de la famille.
Mais, la Commission de réforme^ '^' précise qu'« il n'est pas prévu de sanction en cas
d'absence de transcription. ...la validité de l'adoption ne dépend en aucun cas de la
transcription effective de la décision judiciaire ». A notre avis, ces formalités sont
prévues en vue de faciliter la preuve de la filiation adoptive en cas de contestation.
§ 2. Les actions en annulation et révocation d'adoption
Même si l'adoption en droit congolais résulte exclusivement d'une décision
judiciaire, elle ne peut être prononcée qu'avec le consentement de toutes les
personnes concernées. Ainsi, le jugement relatif à l'adoption est susceptible d'appel
et de recours en cassation (C. fam., article 674) lorsqu'il n'a pas encore acquis la
force de chose jugée. Il peut aussi être attaqué par la requête civile en vertu de la
même disposition légale. Ces voies de recours peuvent avoir pour finalité d'obtenir la
réformation ou l'annulation de la décision d'adoption.
A. L'action en annulation
Le législateur ne détermine pas expressément les causes de nullité de
l'adoption, mais La Commission de réforme^^^ explique que « la nullité suppose qu'au
moment de sa création, l'adoption ne remplissait pas toutes les conditions prescrites ;
par la force de la décision judiciaire, ces vices sont toutefois couverts ». En d'autres
termes, lorsque les conditions de fond ou celles de formes, ci-dessus analysées,
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). pp. 293.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 309.
308
n'ont pas été respectées, la loi accorde à certaines personnes la possibilité
d'attaquer en justice l'adoption et de la faire ainsi annuler.
Il s'agit des adoptants, de l'adopté, des personnes dont le consentement était
requis pour l'adoption, ainsi que du ministère public (C. fam., alinéa premier de
l'article 674).
En outre, l'adoption peut être attaquée par requête civile^^^ L'alinéa 4 de
l'article 674 n'accorde cette possibilité qu'à l'adoptant, aux époux adoptants ou à l'un
d'entre eux et à l'adopté à condition que la requête civile soit signifiée dans les trois
mois du jour où le requérant a eu connaissance de la cause sur laquelle il appuie sa
requête.
La nullité de l'adoption prévue par l'article 674 doit être différenciée de celle
prévue par l'article 683 qui édicté que « toute clause particulière modifiant les effets
légaux de l'adoption est nulle et réputée non écrite ». La première concerne toute la
décision d'adoption alors que cette dernière ne frappe qu'une quelconque clause de
la convention entre les personnes intervenant dans le processus d'adoption ; elle
peut être automatique alors que la nullité de l'adoption doit nécessairement être
prononcée par le tribunal.
La nullité de l'adoption nous semble être toujours relative et non absolue.
C'est pourquoi, l'article 652 du Code de la famille décide que « les dispositions
relatives à l'adoption sont impératives ». Le terme « impératif » plutôt que « ordre
public» a été préféré, selon la Commission de réforme^ '^', afin d'éviter que les
L'article 85 du décret du 7 mars 1960 portant Code de procédure civile édicté que « les
Jugements contradictoires rendus en dernier ressort par les tribunaux de première
instance (aujourd'hui grande instance) et les Cours d'appel et les Jugements par défaut
rendus aussi en dernier ressort et qui ne sont plus susceptibles d'opposition, peuvent être
mis à néant à la requête de ceux quiy ont été parties ou dûment appelés, pour les causes
ci-après :
V s'il y a eu dol personnel ;
2° si l'on a Jugé sur pièces reconnues ou déclarées fausses depuis leJugement ;
3° s'il y a contrariété de Jugement en dernier ressort entre les mêmes parties et sur les
mêmes moyens, dans les mêmes tribunaux ;
4° si, depuis leJugement, il a été retrouvé des pièces décisives et qui avaient été retenues
parle fait de la partie ».
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 277.
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nullités que l'on établira dans ce don^iaine ne soient nécessairement considérées
comme absolues. A cet égard, nous sommes du même avis que G. CORNU^^^
lorsqu'il écrit : « est absolue la nullité qui, sanctionnant la violation d'une régie
d'intérêt général ou l'absence d'un élément essentiel à un acte, peut être demandée
par tout intéressé (...) ». La nullité relative selon le même auteur « est une nullité
d'intérêt privé que seule peut invoquer la partie protégée ».
B. L'action en révocation
En ce qui concerne l'action en révocation de l'adoption, l'article 691 du Code
de la famille l'autorise pour des motifs graves, à la demande de l'adoptant ou de
l'adopté. Le législateur ne détermine pas ses motifs graves. Il s'agirait probablement
de l'ingratitude de l'adopté ou des abus de l'adoptant comme il en a été le cas sous
le régime du droit colonial.
Par ailleurs, cette disposition de l'article 691 consacre une option opposée à
celle proposée par la Commission de réforme^^^ ; en effet, la Commission de réforme
voulait octroyer à cette filiation juridique le même caractère de permanence à l'instar
de la filiation biologique. En l'absence de la doctrine congolaise sur cette matière,
nous aurions recouru aux discussions parlementaires pour en savoir plus.
Malheureusement, nous n'avons pas trouvé les archives sur cette partie, dans toutes
nos fouilles.
Lorsqu'il autorise la révocation de l'adoption, contrairement à la permanence
proposée par la Commission de réforme - en vue de matérialiser la volonté
d'égaliser toutes les sortes de filiation -, le législateur va à rencontre de sa logique
égalitariste déjà maintenue au niveau de la filiation biologique :
- concernant les enfants nés hors mariage, l'article 626 édicté que
« l'affiliation ne peut être révoquée» ;
- l'article 636 décide, pour les enfants nés dans le mariage, que « lorsque
la filiation paternelle fondée sur la présomption légale est conforme à la
C. GERARD, Vocabulaire juridique, 4® éd., PUF, Paris. 2003, p. 599.
Ibidem, p. 309.
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possession d'état, nul ne peut contester cette filiation », c'est-à-dire elle
est irrévocable ou incontestable ; elle n'admet pas une preuve contraire.
Cependant, lorsqu'on arrive à l'enfant à père juridique, c'est-à-dire celui dont
le père biologique est inconnu et à qui un tribunal a désigné un père « voir supra », le
Code de la famille ne prend aucune position. Il nous aurait permis de classer les
filiations juridiques dans une catégorie révocable à la différence de filiations
biologiques s'il avait consacré la révocation de la paternité juridique, comme il l'a fait
pour l'adoption. Nous ne pensons pas que cette différence de traitements soit fondée
sur une justification objective et raisonnable ou qu'elle poursuive un but légitime. La
protection des enfants (tous) contre les abus de pères et la sanction de leur
ingratitude à l'égard de ces derniers peuvent être soumises à des règles uniformes
pour éviter cette discrimination.
§ 3. Les modalités de preuve de la filiation adoptive
Le Code de la famille ne consacre pas explicitement un mode particulier de
preuve du lien de filiation adoptive. A cet égard, il nous paraît opportun de nous
poser la question de savoir si c'est le jugement d'adoption, l'acte de naissance de
l'adopté et les mentions qui y sont portées qui prouvent l'existence de cette adoption
ou bien c'est simplement l'acte d'adoption? En effet, l'article 675 édicté que « dans le
délai d'un mois à compter du jour où la décision n'est plus susceptible de voie de
recours, le ministère public près la juridiction qui l'a prononcée ou le greffier du
tribunalde paix doit faire injonction à l'officier de l'état civil du domicile de l'adopté, en
vue de transcrire le dispositif du jugement sur ses registres. Il est porté mention de
l'adoption en marge de l'acte de naissance de l'adopté. Il sera délivré copie de l'acte
d'adoption aux adoptants et à l'adopté ».
Sous le droit colonial, selon l'article 228 du Code civil livre premier, l'adoption
se réalisait par acte authentique ou par testament et ne devenait effective que par
inscription de l'acte sur les registres de l'état civil. Cependant, on peut être tenté de
croire que sous le régime du Code de la famille, l'adoption étant obligatoirement
judiciaire, la preuve de son existence peut être établie simplement par la présentation
simple d'un jugement rendu par le tribunal de paix compétent. A notre avis, la
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décision judiciaire ne suffit pas à elle seule, même si elle a déjà acquis la force de
chose jugée. L'article 675 ci-dessus exige la transcription du dispositif du jugement
d'adoption sur les registres de l'état civil et édicté que l'officier de l'état civil doit le
mentionner en marge de l'acte de naissance de l'adopté et délivrer l'acte d'adoption
aux adoptants et à l'adopté.
Nous pensons que la filiation paternelle devant être prouvée en général par
l'acte de l'état civil selon l'article 633 du Code de la famille, c'est l'acte de naissance
de l'adopté sur laquelle figure la mention de la modification de son état civil « du
statut de l'enfant... à celui d'enfant adoptif» qui doit constituer la preuve de ce
nouvel état. L'acte d'adoption peut également servir de preuve à l'enfant adoptif ou à
ses parents adoptifs parce qu'il est un acte de l'état civil.
Cette manière de voir est conforme à l'article 72 du Code de la famille selon
lequel « sauf dispositions spéciales prévues par la loi, l'état civil des citoyens n'est
établi et ne peut être prouvé que par les actes de l'état civil ». Ainsi donc, il nous
semble que c'est seulement à défaut de ces actes de l'état civil que la filiation
adoptive peut être prouvée par le jugement rendu à cet effet par le tribunal
compétent ou par les témoignages des personnes qui ont assisté soit au prononcé
de ce jugement, soit à la transcription de la décision du tribunal sur les registres de
l'état civil.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1
Le Code de la famille s'est inspiré de sources d'origines diverses^^^ en matière
de filiation, comme pour toutes les autres matières. Outre les règles des droits
traditionnels et du droit colonial, la Commission de réforme a procédé à une étude
comparative des droits africains et occidentaux.
Conformément à la politique du recours à rauthenticité^^"^ qui était en vigueur
au moment de la réforme, le législateur a cherché à réaliser trois objectifs en matière
de filiation, à savoir :
1° organiser l'égalité de tous les enfants ;
2° permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents ;
3° maintenir un droit traditionnel unifié, dans la mesure où il est compatible
avec les deux objectifs précédents.
Ainsi, la nouvelle loi s'est efforcée d'écarter toutes entraves à l'établissement
de la filiation et d'abandonner toute distinction entre reconnaissance et légitimation ;
elle a instauré une grande liberté en matière d'établissement de la maternité,
renforcé la présomption de paternité et rendu obligatoire la déclaration de paternité.
Dans cette dernière matière, le législateur a multiplié les formules de reconnaissance
de filiation paternelle ; celle-ci s'opère désormais soit par convention entre le père et
la famille maternelle de l'enfant, soit par déclaration volontaire unilatérale ou
bilatérale, soit de manière obligatoire par action en recherche de paternité.
La terminologie juridique utilisée dans le Code de la famille a également été
innovée. Selon la Commission de réforme, « les termes enfant naturel, illégitime,
adultérin et la distinction entre reconnaissance et légitimation ne se justifient plus
dans une perspective d'égalité ». Les nouvelles expressions telles que « affiliation et
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 257-310.
MABIKA KALANDA, Le Code de la famille à l'épreuve de l'authenticité, LASKA et
l'harmattan, 1990, p. 7 ; BAYONA-ba-MEYA M. K., « la réforme du droit civil», Extrait de
la revue zaïroise de droit, n° 1-1972 - 3è année. O.N.R.D., pp. 3-6 ; Exposés généraux et
commentaires analytiques des articles du Code de la famille (E.G.C.A.C.F.), pp. 257-258.
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contestation de filiation » ont remplacé respectivement « la reconnaissance et le
désaveu de filiation ».
Le législateur congolais a innové encore en instituant une paternité juridique
au profit de l'enfant né hors mariage dont la filiation paternelle ne peut être établie.
Le « père juridique » est désigné par le tribunal à la demande de l'enfant, de sa
mère ou du ministère public. Ce père peut être membre de la famille maternelle de
l'enfant ou une personne proposée par la mère de celui-ci.
Toutefois, il convient de noter qu'au-delà de tous ces efforts fournis par le
législateur, les avancées sont certaines, mais les objectifs poursuivis ne sont pas
totalement atteints. Certaines insuffisances persistent encore d'après l'examen que
nous avons effectué dans cette rubrique portant sur l'établissement de filiation ; il
s'agit notamment de cinq situations suivantes:
1° L'article 647 du Code de la famille conditionne l'entrée de l'enfant né hors
mariage, déjà affilié, dans le foyer de l'affiliant au consentement préalable du conjoint
de ce dernier. Aucune disposition n'est prévue pour protéger pareil enfant, au cas où
le conjoint de son géniteur affiliant refuserait de consentir à son accueil dans le
ménage ;
2° Contrairement aux traditions congolaises, le Code de la famille accorde à
l'enfant une action en recherche de paternité contre son présumé père avec la
charge de prouver qu'il est issu des relations sexuelles de ce dernier et sa mère.
Pareille action nous semble mal dirigée étant donné qu'il est difficile, voire impossible,
à un enfant congolais de parler de la sexualité de ses parents même si son intérêt
est en jeu ;
3° Deux articles seulement sont consacrés à la filiation juridique : l'alinéa 3 de
l'article 624 et l'article 649. Le Code de la famille, trop laconique à ce sujet, ne
détermine pas comment cette filiation se prouve ; il ne précise pas non plus si elle est
révocable ou non. Pareille insuffisance légale place "l'enfant à père juridique" dans
une position discriminée par rapport à d'autres catégories d'enfants d'autant plus que
la loi n'avance aucun motif pour justifier cette différence de traitement ;
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4° L'article 654 n'autorise aux personnes mariées de demander l'adoption
qu'après cinq ans de mariage, sauf pour les enfants du conjoint. Cette condition
devient pourtant superfétatoire lorsque nous savons que des célibataires peuvent
adopter dès qu'ils sont majeurs et qu'ils peuvent se marier après avoir adopté. Ils
auront donc des enfants adoptifs avant d'avoir totalisé cinq ans de mariage ;
5° Le Code de la famille multiplie les personnes habilitées à déclarer une
naissance mais, il ne rend pas expressément obligatoire la déclaration de maternité
« la reconnaissance de la filiation maternelle ». Ce silence risque d'être interprété
comme une autorisation tacite de maternités anonymes.
Nous proposerons des solutions concrètes, de lege ferenda, à toutes les
insuffisances que nous avons relevées dans cette rubrique dans la conclusion
générale. Celle-ci suivra l'examen de l'égalité des enfants au niveau de droits
alimentaires et successoraux en droit positif congolais que nous nous proposons
d'entamer dans le chapitre suivant et elle bouclera notre étude.
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CHAPITRE II
LES DROITS ALIMENTAIRES ET SUCCESSORAUX DES
ENFANTS SOUS LE REGIME DE LA LOI CONGOLAISE N° 87-010
DU 1ER AOÛT 1987 PORTANT CODE DE LA FAMILLE
INTRODUCTION
Ce chapitre porte sur les droits alimentaires et successoraux des enfants en
droit positif congolais de la famille. Notre objectif consiste à vérifier, sur base de la loi
n° 87-010 du premier août 1987 portant Code de la famille, si le législateur s'est
conformé totalement à son désir d'interdire tout traitement Inégalitaire des enfants aU
niveau des effets patrimoniaux de la filiation ou s'il a laissé subsister quelques îlots
de discriminations.
Nous estimons que cette vérification est nécessaire parce que nous savons
déjà que la conception de la famille dans une société est un élément dominant dans
les règles organisant la prise en charge de ses membres. Cependant, l'exposé des
motifs du Code congolais de la famille renseigne que « le législateur a affirmé un
principe fondamental selon lequel les liens traditionnels de solidarité doivent être
maintenus et développés au sein de la famille, comprise dans un sens tout à fait
nouveau... La formule nouvelle ne consacre ni la famille nucléaire qui repose sur
l'individualisme et l'égoïsme, ni la famille traditionnelle qui favorise le parasitisme ».
Nous souscrivons à l'avis de TSHIBANGU TSHIASU lorsqu'il soutient que la
famille congolaise « apparaît comme un groupement formé par les personnes qui, en
raison de leurs liens de parenté ou d'alliance, de leur état d'époux ou vivant sous le
même toit ou sous une même autorité domestique, entretiennent entre elles la
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, « les métamorphoses du droit de la famille ». in Le droit
aux prises avec les réalités socio-culturelles, Revue de la Faculté de droit de l'Université
protestante au Congo, N° spécial 1998, p. 142.
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solidarité familiale qui se traduit par une obligation alimentaire» et un devoir de
secours^^^. Cette nouvelle conception de la famille semble avoir un caractère mixte ;
elle tient compte tant de la communauté familiale que des individus qui la composent.
Or, il arrive parfois que les intérêts de ces derniers entrent en conflit avec ceux de la
communauté familiale. Comment le droit positif congolais maintient-il l'équilibre ?
Eu égard à la nouvelle conception de la famille, l'ensemble de la réforme
congolaise de 1987 se trouve dominé, à l'instar du droit belge®®^, par le principe
d'égalité des filiations non seulement au niveau de l'établissement, mais aussi au
niveau des effets de la filiation lorsque celle-ci est établie. En ce qui concerne les
effets de la filiation, le principe d'égalité s'exprime à titre principal par l'article 593 du
Code de la famille : « Toute discrimination entre Congoiais, basée sur ies
circonstances dans iesquelles leur filiation a été établie, est interdite. Les droits
prévus par la présente loi doivent être reconnus à tous les enfants congolais, sans
distinction aucune ».
De manière redondante, le législateur commence le chapitre cinq du titre deux
du Code de la famille consacré aux effets de la filiation par l'affirmation de ce
principe d'égalité en ces termes : « tous les enfants ont les mêmes droits et les
mêmes devoirs dans leurs rapports avec leurs père et mère » (C. Fam., article 645).
L'article 646 ajoute immédiatement cette précision que « quel que soit son mode
d'établissement, la filiation produit ses effets dès la conception de l'enfant (...)». La
loi présume que l'enfant a été conçu pendant la période qui s'étend du trois centième
au cent quatre-vingtième jour inclusivement, avant la date de naissance. La
conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de cette période,
suivant ce qui est demandé dans l'intérêt de l'enfant (C. fam., article 594).
Jusqu'où le législateur est-il allé avec sa volonté égalitariste ? Le Code de la
famille accepte-t-il certaines différences de traitement entre les enfants dans les
effets patrimoniaux de la filiation ? Si oui, ces différences de traitement constituent-
C'est nous qui ajoutons.
M.Th. MEULDERS-KLEIN, « l'établissement et les effets personnels de la filiation selon la loi
belge du 31 mars 1987 » in Revue trimestrielle de droit belge, T. XL VII 3-4/1987, p. 293 ; L.
RAUCENT, « le nouveau droit de la filiation : aspects patrimoniaux », in Revue trimestrielle de
droit belge, T. XL Vil 3-4/1987, p. 345.
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elles des discriminations ou bien des simples différenciations? Telles sont les
questions auxquelles nous tenterons de répondre et les réponses à y apporter nous
permettront, à terme, de proposer des possibilités d'élaguer les discriminations, au
cas où elles existeraient, afin de mieux protéger les enfants en République
démocratique du Congo.
Section 1 - Les droits alimentaires
Dans cette section où il est spécialement question de droits alimentaires dans
le Code de la famille, nous examinerons successivement la situation des enfants au
niveau du fondement de l'obligation alimentaire et du devoir de secours, des
différents participants à cette forme de solidarité familiale et des modes et garanties
de son exécution.
Notons d'abord qu'à la différence des Codes belge , burundais et
rwandais^®^ qui ne comportent pas d'intitulés spécifiques d'un chapitre ou d'une
section consacré aux droits ou aux obligations alimentaires, le Code congolais de la
famille contient un chapitre intitulé " de l'obligation alimentaire^®"".
L'article 716 du Code congolais de la famille édicté que «l'obligation
alimentaire rend une personne débitrice d'une autre pour la satisfaction des besoins
essentiels de la vie du créancier. Elle résulte de la loi ou d'une convention et
s'exécute dans les conditions prévues au présent chapitre^"'. Le legs d'aliments est
régi par les dispositions relatives aux testaments ». De la simple lecture de cette
disposition, nous pouvons tenter de définir le droit alimentaire au sens général
comme étant « le droit qu'une personne "créancière" a d'exiger d'une autre
"débitrice" la satisfaction de ses besoins essentiels de la vie. Ce droit peut provenir
de la loi, d'une convention ou d'un legs ».
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Idem
Le chapitre 5 du titre 5 du Code civil belge qui comporte des dispositions relatives à ces
droits est intitulé : des obligations qui naissent du mariage ou de la filiation.
®Les règles sur le droit à l'entretien et à l'éducation se trouvent sous les chapitres qui
organisent l'autorité parentale dans les Codes de ces deux pays.
®°° Code de la famille, livre trois, Titre IV, Chapitre IV.
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En ce qui concerne les droits alimentaires découlant de l'obligation alimentaire
légale, les articles 717 et 718 établissent des distinctions entre "l'obligation
alimentaire légale" et "l'obligation alimentaire légale à l'égard du mineur". Il nous
semble, dès lors, utile d'établir des nuances entre les droits induits par deux
obligations :
1°le droit alimentaire légal (de droit commun) : une prérogative détenue de la
loi par une personne dite "créancière" d'exiger d'une autre dite "débitrice"
les moyens de satisfaire les besoins vitaux auxquels elle ne peut faire face
par son travail (article 717 du Code de la famille).
2°le droit alimentaire légal du mineur : c'est le droit alimentaire légal complété
par le droit d'obtenir du débiteur les frais d'éducation et de préparation à
une profession (article 718 du Code de la famille). Ce droit est une variante
du droit alimentaire de droit commun ; il ne se confond pas avec "le droit à
l'entretien" résultant de l'obligation d'entretien prévu par l'article 648 du
Code de la famille à charge des père et mère et au profit de leurs enfants
(Voy. Infra §2).
A coté de ces obligations alimentaires, l'article 714 du Code congolais de la
famille institue une spécificité propre au droit congolais : "le devoir de secours,
d'assistance et de respect. Cet article est ainsi libellé « les parents et alliés se
doivent mutuellement secours, assistance et respect conformément à la loi et à la
coutume ». Il est évident qu'à ce devoir que la loi impose correspond "un droit au
secours, à l'assistance et au respecf. Mais, dans cette étude, nous laisserons de
coté l'aspect du respect et celui de l'assistance pour les deux raisons suivantes :
1° le droit au respect ne pouvant pas être évalué en argent, il ne peut se
classer parmi les effets patrimoniauxde la filiation qui nous préoccupent ;
2° lorsqu'il y a violation de l'ensemble de ces droits prévus à l'article 714, la
réparation relève des droits traditionnels conformément à l'alinéa 1 de
l'article 715. En revanche, l'alinéa 3 du même article place le droit de
secours sous le même régime que le droit alimentaire légal.
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Quelle différence le législateur congolais établit-il entre l'obligation de secours
et l'obligation alimentaire ? Etant donné qu'il existe plusieurs coutumes en Répub
lique démocratique du Congo, à quelle coutume les articles 714 et 715 renvoient-ils ?
Il nous paraît utile de signaler qu'à cause de la carence de doctrine et de
jurisprudence congolaises en la matière, nous allons nous contenter de soutenir les
analyses des dispositions légales soit par la doctrine étrangère appropriée, soit par
les travaux préparatoires de la Commission de réforme et d'unification du Code civil,
soit encore par les discussions parlementaires.
Trois raisons nous semblent justifier la carence jurisprudentielle dans cette
matière en République démocratique du Congo et l'attitude des Congolais dont on
sait qu'ils n'ont pas encore l'habitude de saisir les instances judiciaires pour faire
valoir leurs droits aux aliments. Voici ces trois raisons :
1° la grande majorité des Congolais ignorent l'existence du droit aux aliments.
Ceux qui sont informés de cette existence ne s'imaginent pas qu'il y ait une
possibilité de faire respecter ce droit en justice ;
2° la solidarité africaine veut que lorsqu'un parent (débiteur des aliments) est
de mauvaise foi ou insolvable, d'autres membres de la famille interviennent
automatiquement pour satisfaire aux besoins du bénéficiaire (créancier des
aliments) de l'aide ;
3° il est difficile, voire impossible de voir des parents ou des alliés se réclamer
des aliments ou du secours devant les instances judiciaires^®^. Celui qui va
en justice contre un parent est considéré comme responsable de la rupture
des relations de famille et peut s'attirer des malédictions. La seule sanction
infligée au débiteur d'aliments incapable ou de mauvaise foi est simple
ment la perte de considération sociale®"^.
Cette culture pourra évoluer avec le temps si la population est suffisamment informée.
Exceptionnellement, le 22 septembre 2004, un enfant majeur vivant en Belgique a été
condamné à payer à sa mère une pension alimentaire sur demande en justice de cette
dernière par le tribunal de paix de la Gombe. Voy. Tripaix Gombe, 22 septembre2004, R.C.
5398/XI, jugement inédit. Aussi, les mères des enfants nés hors mariage, averties,
commencent à réclamer en justice en lieux et places de leurs enfants.
Il convient de rappeler dans ce cas l'usage des adages pour stigmatiser cette incapacité, par
exemple « Muledianganyi ndusumbi ngulungu dibela ntenta », c'est la gazelle qui a mis bas,
mais l'antilope a la mamelle pleine pour nourrir les petits.
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En ce qui concerne la différence entre l'obligation alimentaire et le devoir de
secours, nous nous appuierons sur le rapport de la Commission de réforme® '^^ dont
nous reprenons, presque in extenso, les arguments suivants :
« On constate que plusieurs législateurs africains ont limité les effets
juridiques de la solidarité, que ce soit parce qu'ils se sont laissés
impressionner par les inconvénients de l'institution, ou parce qu'ils ont
remplacé l'institution africaine trop peu connue par une institution
occidentale, l'obligation alimentaire. Cette dernière apparaît à la fois comme
un équivalent du devoir ancestral de la solidarité qui peut se substituer à elle
en droit moderne législatif, et comme un instrument de limitation des devoirs
ancestraux jugés trop exigeants. Avant de se laisser tenter par pareil
raisonnement, il y a lieu de comparer la solidarité traditionnelle à l'obligation
alimentaire des Codes modernes. Cinq différences importantes peuvent à
cet égard être mises en évidence :
a) Alors que l'obligation alimentaire moderne n'a pour objet que la fourniture
de ce qui est absolument nécessaire à la vie, disons même à la survie, la
solidarité familiale ne s'arrête pas aux besoins essentiels... la solidarité
familiale implique un devoir de partage des biens et des richesses, même
en faveur de ceux qui ne sont pas privés de l'essentiel. Qui dit solidarité
pense partage, générosité, égalité grâce au partage.
b) Alors que l'obligation alimentaire moderne n'existe que lorsque les deux
conditions : ressources du débiteur, besoin du créancier sont remplies, le
devoir de solidarité familiale existe indépendamment de l'existence de ces
conditions.
c) Alors que l'obligation alimentaire de type occidental n'existe qu'entre
certains proches parents et alliés (souvent les ascendants et les
descendants, les beaux-parents et beaux-enfants, rarement les frères et
sœurs), le devoir de solidarité existe envers un grand nombre de parents
et d'alliés, parfois très éloignés.
d) On admet généralement que l'obligation alimentaire suppose l'existence
d'une hiérarchie entre les débiteurs d'aliments : la présence des débiteurs
tenus en premier lieu met en veilleuse le devoir de ceux qui sont tenus en
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 334-335.
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deuxième lieu, etc. Par contre, le devoir de solidarité s'impose à tout le
groupe familial, et quoiqu'il existe incontestablement une gradation
proportionnelle à la proximité des liens familiaux, le principe de la
hiérarchie y joue un rôle non déterminant.
e) L'obligation alimentaire se traduit pratiquement toujours par une obligation
de verser une pension alimentaire en argent, alors que la solidarité
familiale est souvent réalisée par des prestations en nature ».
Cependant, cette dernière différence devra être actuellement relativisée
compte tenu du développement de l'économie monétaire en République
démocratique du Congo et en Afrique.
Par ailleurs, la Commission de réforme n'a pas déterminé la coutume à
laquelle le législateur exige que les parents et alliés se conforment pour le devoir de
secours, d'assistance et de respect (C. Fam., article 714). Cette question a
néanmoins été longuement débattue au parlement®"^ ; elle avait été posée dans les
termes suivants par le Commissaire du peuple KALUME®°® ; « et là où les choses ne
sont pas claires, c'est lorsqu'on dit que "cela conformément à la coutume". De quelle
coutume s'agit-il ici ? Puisque nous avons plusieurs coutumes au Congo, certaines
contraires aux autres et voire même à la loi ». Ni les membres de la Commission de
réforme, ni les délégués de l'Exécutif présents au parlement n'ont pu y donner une
réponse claire. Dans sa longue réaction, le professeur KALONGO MBIKAYI®°^,
Président de la Commission de réforme, a soutenu qu' « en ce qui concerne
l'assistance ou le secours, on doit par exemple, aux termes de cette loi, chercher à
connaître les conditions qui doivent être réunies pour qu'un créancier d'aliments
puisse recevoir son dû. Tout cela est précisé dans la loi. Mais il y a d'autres choses
qui ne le sont pas, notamment la forme du respect ou l'assistance proprement
coutumiére en cas de deuil. Dans ce cas, on se référera aux aspects particuliers de
notre authenticité qui varientselon le milieu où l'on se trouve dans le pays ».
605 Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 109, séance du 15 mai 1985
pp. 15-22.
Idem, p. 18.
Ibidem, p. 21.
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A notre avis, faire dépendre la solution judiciaire d'un litige aux aspects
variants de l'authenticité, comme le propose KALONGO MBIKAYI, nous paraît
instituer une grande insécurité dans la famille contrairement à l'alinéa 2 du même
article 714 selon lequel « en toute circonstance, leur comportement "des parents et
alliés" '^^ ^ doit être guidé parle souci de maintenir et de renforcer l'entente familiale ».
Nous pensons, en revanche, qu'en cas de conflit entre la coutume du créancier du
secours, d'assistance ou du respect et la coutume du débiteur de ce devoir, il serait
convenable d'appliquer la coutume du débiteur. Cette solution nous semble
judicieuse parce que le débiteur est censé connaître le fondement de son devoir
dans sa propre loi traditionnelle et il ne peut s'y soustraire sans remords.
§1. Lefondement de l'obligation alimentaire et du devoir de secours
Quelle que soit la catégorie à laquelle elles appartiennent, écrit Yves-HENRI
LELEU®°®, « les obligations alimentaires manifestent un devoir de solidarité existant
entre plusieurs personnes parentes... Le droit des obligations alimentaires trouve
son fondement moral dans une obligation d'entraide au sein de la famille, reposant
elle-même sur un devoir de respect des liens familiaux ». Nous nous accordons avec
cet auteur parce qu'en droit belge comme en droit congolais les obligations
alimentaires légales - et le devoir de secours en droit congolais - sont fondées soit
sur le lien de parenté ou d'alliance, soit sur une obligation de remplacement lorsque
ce lien se trouve rompu. D'ailleurs, le chapitre du Code congolais de la famille qui
contient les dispositions sur le devoir de secours s'intitule « des devoirs découlant de
la parenté et de l'alliance » ; il est immédiatement suivi du chapitre consacré à l'étude
de l'obligation alimentaire. Le contenu du paragraphe trois de ce chapitre énumère
les débiteurs de cette dernière obligation et révèle également son fondement sur la
parenté et l'alliance comme nous l'indiquerons au paragraphe trois de cette section
(infra).
C'est nous qui précisons.
Yves-HENRI LELEU, Droit des personnes et des familles, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 624.
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A. Le lien de parenté
Selon l'alinéa premier de l'article 714 du Code congolais de la famille, « les
parents et alliés se doivent mutuellement secours, assistance et respect
conformément à la loi et à la coutume». En plus, les articles 720 et 723, du même
Code décident que les parents et les alliés "en ligne directe" se doivent
réciproquement les aliments.
Le Code congolais de la famille ne définit pas expressément la parenté. Son
article 696 se borne à énumérer les catégories des parents. Cependant, cette
énumération nous paraît correspondre à la définition de la parenté proposée par G.
CORNU®^° : « lien qui existe entre deux personnes dont l'une descend de l'autre
(exemple : parenté en ligne directe entre fils et père, petit-fils et grand-père, etc.^ '^' ),
soit entre personnes qui descendent d'un auteur commun (exemple : parenté en
ligne collatérale entre frères et sœurs, entre cousins, etc.^^^), et auquel la loiattache
des effets de droit (vocation alimentaire '^'^ , droit de succession, etc.) compte tenu de
la proximité de la parenté (ligne, degré) et naguère de la qualité du lien (parenté
légitime, naturelle) ».
En outre, l'exposé des motifs®^"^ du Code congolais de la famille renseigne que
« le premier type de parenté est la parenté classique résultant de la filiation d'origine
à laquelle s'ajoute la filiation purement civile (parenté juridique et adoption). Il y a
ensuite la parenté plus large englobant tous ceux qui ont un sang commun. A cet
égard, la présente loi a introduit une importante innovation...Ce nouveau système de
parenté n'est ni patrilinéaire ni matrilinéaire. Il est un mélange du système bilinéaire
et du système patrilinéaire, avec cependant une nette prédominance de ce dernier.
Enfin, la présente loi a conçu une notion toute nouvelle en matière de parenté et qui
est caractérisée par l'appartenance à une même maison, la dépendance envers un
même parent quel que soit son rang juridique au sein de la famille».
G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2003, pp. 630-631.
Voy. Les alinéas 1 et 2 de l'article 696 du Code congolais de la famille. C'est nous qui
précisons.
Voy. L'alinéa 4 de l'article 696 du Code congolais de la famille. C'est nous qui précisons.
Voy. Les articles 714 et 720 et 728 du Code congolais de la famille. C'est nous qui précisons.
Voy. L'exposé des motifs du Code de la famille, p. 21-22.
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De l'analyse de ce paragraphe de l'exposé des motifs, il ressort trois types de
parenté institués par le législateur congolais :
r la parenté classique ;
2° la parenté juridique et l'adoption ;
3° la parenté globale®""®.
A notre avis, par cette catégorisation de parentés le législateur a tenté de
trouver l'équilibre entre les systèmes traditionnels de parenté et le système colonial
en tenant compte des contraintes de la modernité. Sans maintenir le rétrécissement
de la famille instituée par le droit colonial, le nouveau droit congolais n'a pas non plus
conservé toutes les structures parentales traditionnelles susceptibles de favoriser le
parasitisme. En effet, la Commission de réforme®^® explique qu' « il a été estimé que
le Code de la famille... ne doit pas consacrer les structures parentales traditionnelles
dans toutes leur complexité et dans toute leur diversité. Ainsi, on ne trouvera pas
dans les articles proposés de références explicites aux lignages et aux clans, aux
phénomènes de la descendance patrilinéaire, matrilinéaire... Par ailleurs, il ne fallait
pas agir contre ces anciennes structures, et il était possible de les laisser vivre, en
prévoyant seulement quelques régies d'organisation et de fonctionnement qui
peuvent trouver leur application à toutes les espèces de familles et de groupes de
parenté traditionnels autant qu'aux nouveaux groupes qui peuvent actuellement ou
pourraient dans la suite se créer ».
Cette étude étant spécifiquement consacrée à l'égalité des enfants, nous
allons essentiellement développer des aspects liés aux effets de la filiation à
l'exclusion de ceux provenant de l'alliance lorsqu'ils n'influent pas sur les droits des
enfants.
C'est nous qui qualifions cette parenté de globale, car elle s'applique à l'ensemble de
parents qui ont en bloc une communauté de sang, qui appartiennent à la même maison et
qui dépendent d'un - autre parent - même chef de ménage.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 312.
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1. La parenté classique
La parenté classique est instituée par l'alinéa premier de l'article 695 du Code
de la famille. Elle résulte de la filiation d'origine. Selon la Commission de réforme®"'^ ,
« le terme "filiation d'origine" est emprunté au droit sénégalais; il paraît adéquat
pour distinguer la filiation basée en principe sur le sang et la filiation purement civile,
qui résulte de la paternité juridique et de l'adoption ». Il s'agit alors de la filiation
biologique, mais nous savons déjà que celle-ci peut intervenir dans le mariage, hors
mariage ou contre la loi du mariage lorsqu'elle est adultérine ou incestueuse.
Pour le droit congolais, dès que la filiation biologique - filiation d'origine - est
établie, elle induit la parenté classique, fondement de l'obligation alimentaire et de
l'obligation de secours. A ce niveau, le législateur écarte toute discrimination et reste
cohérent avec les dispositions de l'article 646 du Code de la famille selon lequel
« quel que soit son mode d'établissement, la filiation produit ses effets dès la
conception de l'enfant...». Qu'en est-il alors de la parenté juridique ?
2. La parenté juridique
La parenté résulte également de la paternité juridique conformément à l'alinéa
2 de l'article 695 du Code congolais de la famille. Nous savons déjà que la (paternité
juridique) ou la filiation juridique est une filiation artificielle ou une filiation civile^^^.
Le père juridique est bien sûr considéré comme père de "l'enfant à père
juridique". Cependant, la question qui se pose est celle de savoir jusqu'où peut aller
cette parenté ? Les enfants biologiques du père juridique sont-ils oui ou non frères et
sœurs de son enfant juridique ? Ce dernier peut-il être considéré comme petit-fils ou
petite-fille des père et mère de son père juridique ?
Les discussions parlementaires sur l'article 695 n'ont pas porté sur ces
questions alors qu'elles étaient déjà soulevées dans le rapport de la Commission de
Idem, p. 319.
Ces deux expressions ont été utilisées par le président et le secrétaire de la Commission de
réforme dans leurs explications devant le parlement. Voir, Compte rendu analytique du
Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 109, séance du 15 mai 1985, pp. 9 et 11.
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réforme®^® ou « les exposés généraux et commentaires analytiques ». Il est étonnant
de constater que bien qu'ayant soulevé ces questions, la Commission n'y a réservé
aucune réponse ; elle s'est contentée de noter qu' « on ne s'est pas encore prononcé
jusqu'ici sur l'effet qu'aurait la paternité juridique quant à la parenté ».
Rappelons que selon l'article 649 du Code de la famille : « le père
juridique exerce vis-à-vis de l'enfant toutes les prérogatives résultant de la filiation et
en assume les devoirs. La paternité juridique ne crée pas d'autres effets». Le
législateur ne précise pas ce qu'il convient d'entendre par prérogatives et devoirs
résultant de la filiation. Mais, de discussions parlementaires sur cet article, on peut
-déduire que les droits alimentaires de l'enfant découlent de ces devoirs incombant à
son père juridique. En effet, le président de la Commission de réforme répondant à la
question de savoir si la mère de l'enfant peut proposer une tierce personne pour
jouer le rôle de père juridique de son enfant alors qu'il existe d'autres membres de sa
famille, fait observer que « (...) s'il est estimé que dans l'intérêt de l'enfant, la
personne désignée est en mesure de pourvoir à l'éducation et à l'épanouissement de
ce dernier et, surtout si cette personne accepte de telles charges... la mère a tout
avantage de recourir à cette personne plutôt qu'aux membres de la famille
Par ailleurs, en ce qui concerne la relation entre les enfants biologiques du
père juridique avec son "enfant à père juridique", il n'y a aucun élément qui puisse
nous permettre d'affirmer l'existence de ce devoir de solidarité. L'article 649
susmentionné institue les effets de la filiation juridique entre le père et l'enfant d'une
part, et précise d'autre part, que cette filiation ne crée pas d'autres effets.
A notre avis, cette disposition légale ne protège ni l'intérêt de l'enfant à père
juridique, ni les intérêts d'autres enfants de son père juridique. Comment un enfant
Africain peut-il concevoir que celui qui a grandi grâce aux efforts de son père et avec
qui il toujours partagé des joies et des souffrances quotidiennes ne soit pas tenu à
son égard ? Autrement dit, comment expliquer que l'enfant de son père ne soit pas
619 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 319.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985
p. 23.
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son frère ou sa sœur ? Nous pensons que cette disposition est Inadéquate parce
que l'objectif poursuivi par le législateur en attribuant un père juridique à l'enfant né
hors mariage dont la filiation paternelle n'a pu être établie est de traduire en termes
juridiques l'option politique selon laquelle tout enfant congolais doit avoir un père. Le
but de cette option consiste à donner à cet enfant un cadre familial susceptible de
favoriser son épanouissement donc, une famille. La même logique est à la base de
la parenté adoptive.
3. La parenté adoptive
Toujours selon l'alinéa 2 de l'article 695 du Code congolais de la famille, « (...)
la parenté résulte de la filiation adoptive dans la mesure déterminée par les
dispositions relatives à la filiation et à l'adoption ». Bien que la filiation juridique et la
filiation adoptive soient toutes deux des liens artificiels, l'article 677 du Code de la
famille édicté expressément que « l'enfant adoptif est considéré à tous égards
comme étant l'enfant de l'adoptant. Il entre dans la famille de l'adoptant ». De ce fait,
il est créancier des droits alimentaires et du devoir de secours au même titre que les
enfants biologiques et les enfants à père juridique de son père adoptif. Le principe
d'égalité semble établi® '^' , mais la difficulté surgit lorsque l'article 689 du même Code
vient rompre l'équilibre en accordant à l'enfant adoptif et à sa descendance une
créance alimentaire dans sa famille d'origine. Est-ce une discrimination ou une
différenciation? La Commission de réforme explique à cet égard que « sans exclure
le cumul en matière d'aliments, l'article 689 établit une préséance en ce domaine :
l'adopté (et sa famille) ne peut demander des aliments à sa famille d'origine que si la
famille adoptive est incapable de les lui fournir
Le droit au cumul des aliments ainsi accordé à l'enfant adoptif seul soulève
une question du traitement inégal de tous les enfants de l'adoptant. Les enfants
biologiques de l'adoptant, frères et sœurs de son enfant adoptif cumulard des
aliments, où iront-ils demander des aliments en cas d'insolvabilité de leur père
D'ailleurs, l'article 682 du Code de la famille affirme que «(...) les textes législatifs et
réglementaires ainsi que les actes juridiques soumis au droit congolais utilisant les termes
enfant, fils et fille sont interprétés comme s'appliquant à l'adopté ».
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 308.
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commun avec l'adopté ? A notre avis, en l'absence d'une justification objective et
raisonnable de cette - surprotection - différenciation légale de traitement, même si le
but visé est de protéger suffisamment l'enfant adoptif, il existe une discrimination qu'il
convient d'abolir. Nous pensons que le législateur devra rattacher totalement l'enfant
adoptif à sa nouvelle famille en supprimant les effets juridiques excessifs de sa
filiation biologique.
B. Le renforcement de l'entente familiale
L'ensemble de liens de parenté et d'alliance forme l'entité familiale qui est la
base de la société et le milieu dans lequel tout Congolais est censé s'épanouir. A cet
égard, le législateur explique à l'exposé des motifs®^^ que « concernant l'organisation
de la famille, la présente loi (Code de la famille) institue une notion authentique du
« ménage », en considérant que ce terme désigne les époux, leurs enfants non
mariés se trouvant à leur charge ainsi que tous ceux envers qui les époux sont tenus
à une obligation alimentaire, pourvu que ces derniers demeurent régulièrement dans
la maison conjugale et soient inscrits au livret de ménage ». S'il n'y a pas d'entente
dans un ménage tel que conçu par le droit congolais, c'est-à-dire dans l'esprit de la
famille africaine non nucléaire, l'épanouissement de chaque membre devient difficile.
Le législateur a reconduit l'idée du devoir de solidarité familiale du type
traditionnel à la base du droit actuel aux aliments et au secours fondé lui-même sur
la parenté globale (voir supra). C'est pourquoi, à notre avis, l'alinéa 2 de l'article 714
qui institue le devoir ou l'obligation de secours, d'assistance et respect est ainsi
libellé : « en toute circonstance, leur comportement doit être guidé par le souci de
maintenir et de renforcer l'entente familiale ». Ce souci d'entente et d'harmonie au
sein de la famille a toujours caractérisé la vie sociale de l'Africain en général et
particulièrement celle du Congolais.
La loi congolaise innove en instaurant, aux termes de l'article 715 alinéa 1, en
cas de violation des devoirs de secours, d'assistance et respect, des sanctions de
nature coutumière, tels des dommages-intérêts de caractère coutumier (paiement de
Voy. L'exposé des motifs du Code de la famille, p. 17.
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vin ancestral^^"^, de chèvre, moutons, poules, cochons, etc.) tels aussi des rites
coutumiers d'expiation de la faute, pour autant que ces rites ne soient pas contraires
à la dignité de la personne humaine.
C. L'alliance
Nous savons que l'alliance naît du mariage®^^ et constitue un fondement de
l'obligation alimentaire et du devoir de secours, d'assistance respect au même titre
que la parenté conformément aux articles 714 et 723 du Code de la famille. Selon le
deuxième alinéa de ce dernier article, l'obligation alimentaire résultant de l'alliance
est réciproque.
Lorsqu'il y a divorce, l'obligation alimentaire fondée sur l'alliance n'existe plus ;
elle disparaît en même temps que le mariage dont la dissolution emporte l'alliance
qu'il avait créée (C. Fam., article 724) et qui constitue le fondement de l'obligation de
solidarité familiale. Mais, exceptionnellement en cas de décès, l'article 725 édicté
que « la succession du conjoint prédécédé doit des aliments au conjoint survivant.
Les aliments se prélèvent sur l'héritage. Ils sont supportés par tous les héritiers, et en
cas d'insuffisance, par tous les légataires particuliers, proportionnellement à leur
émolument. Si les aliments ne sont pas prélevés en capital sur la succession, des
sûretés suffisantes seront données au bénéficiaire ».
En effet, parmi tous les héritiers, il y a, par exemple, les parents du conjoint
prédécédé qui ont un lien d'alliance avec le conjoint de leur enfant. Dès que cet
enfant meurt, son mariage est dissout et devrait entraîner avec lui l'obligation par
alliance selon l'article 724. Cependant, cette obligation subsiste au profit du conjoint
survivant. L'objectif poursuivi par le législateur est de protéger le conjoint de celui à
qui on devait des aliments et qui les aurait partagés avec lui de son vivant.
Il s'agit des liqueurs alcoolisées, obtenues par fermentation des produits végétaux. Par
exemple, vin de palme, vin de banane etc.
Voy. L'article 704 du Code de la famille.
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Le Tribunal de paix de Ngaliema^^^ a jugé, à tort, qu'« il existe des liens d'allia
nce entre la seconde femme (concubine) et les enfants issus du premier lit de son
(concubin) mari ». A cet égard, le mariage s'analyse en droit positif congolais comme
« acte civil, public et solennel par lequel un homme et une femme qui ne sont
engagés ni l'un ni l'autre dans les liens d'un précédent mariage enregistré,
établissent entre eux une union légale et durable dont les conditions de formation,
les effets et la dissolution sont déterminés par le Code de la famille » (C. Fam.,
article 330). En d'autres termes, ce droit ne reconnaît pas la polygamie. Par
conséquent, toute union entre une personne (homme ou femme) mariée avec un
autre partenaire que son conjoint constitue l'infraction d'adultère (C. Fam., article
467); elle est illégale et ne peut pas être le fondement d'un lien juridique d'alliance.
La position adoptée par le Tribunal de paix de Ngaliema nous amène à
préciser que la relation d'alliance au premier degré constitue le fondement du droit
alimentaire réciproque prévu par les articles 714 et 723 du Code de la famille et ne
concerne pas les rapports entre l'un des époux et les enfants de l'autre. A l'instar de
l'explication de la doctrine belge fournie par J. SOSSON"'' au sujet de la disposition
correspondante en droit belge (article 206 du Code civil) , « les beaux-parents au
sens strict (...), c'est-à-dire le conjoint d'un père ou d'une mère (le parâtre ou la
marâtre) ne sont pas concernés. Ils n'ont aucune obligation alimentaire directe
envers les enfants de l'autre. Inversement, aucune obligation alimentaire directe n'est
mise à charge des beaux-enfants majeurs envers eux si, l'âge vieux, ils étaient dans
le besoin. Cette disposition légale ne concerne donc pas les familles recomposées ».
Ces familles existenten République démocratique du Congo comme partout
ailleurs, mais elles n'ont pas encore été l'objet d'une attention particulière des
juristes et de notre droit.
®^®Tripaix Ngaliema, 15 octobre 1999, RP 15481/V, in Revue analytique de jurisprudence du
Congo, Vol. V : année, janvier à décembre 2000, pp. 50-52.
J. SOSSON, Beaux-parents, beaux-enfants. Etude de droit civil comparé. Vol. 1, Thèse de
doctorat, texte provisoire soumis au Comité de lecture, Faculté de Droit, UCL, 1995, p. 188.
®Nous n'approfondirons pas la question afin de ne pas déborder le cadre de cette étude, mais
elle mérite d'être regardée avec attention.
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§ 2. Lefondement de l'obligation d'entretien des enfants
A coté de l'obligation alimentaire de droit commun, il existe l'obligation
d'entretien des enfants. En effet, selon l'alinéa 1 de l'article 648 du Code de la famille
« les père et mère ont l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ».
Cette obligation diffère de l'obligation alimentaire de droit commun instituée par
l'article 718 du Code de la famille en faveur de tout créancier mineur, par exemple,
une nièce ou un neveu.
L'obligation d'entretien trouve son fondement dans le lien de filiation établi
entre un enfant et ses père et mère. Comme en droit belge elle n'est ni
réciproque, ni extensible au-delà du premier degré. Le Code de la famille marque la
différence avec le droit colonial en ce que celui-ci excluait les enfants adultérins et
incestueux du bénéfice du droit à rentretien®^°. Le législateur du nouveau Code ne
parle plus des époux, mais des père et mère. Ainsi, le fondement de l'obligation
d'entretien et d'éducation des parents envers leurs enfants est la procréation, c'est-
à-dire le lien de filiation lui-même, pour autant qu'il soit juridiquement établi. Or, nous
savons qu'en droit congolais, aucune catégorie d'enfants n'est exclue de
l'établissement de la filiation. En effet, le Tribunal de Grande Instance de Ndjili"' a
condamné les héritiers à verser la pension alimentaire à un enfant né - d'une union
libre - hors mariage en se fondant sur les soins dont il avait été couvert par le de
cujus de son vivant et sur la reconnaissance de cet enfant par certains membres de
la famille élargie, faits corroborés par le certificat médical délivré par un médecin et
l'extrait d'acte de naissance renseignant que le de cujus était son géniteur.
Faisant allusion à la procréation comme fondement de la créance alimentaire
entre géniteur et enfants, le Tribunal de paix de Ndjili®^^ a condamné un père à verser
la pension alimentaire à ses enfants issus d'une union de fait en motivant ainsi sa
629 Yves-HENRI LELEU, Droit des personneset des familles, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 631.
Voy. Les articles 127, 215 et 244 du Code civil livre 1.
TGI NDJILI, 27 août 1999, RC 1794, in Revue analytique deJurisprudence du Congo, Vol. V:
5®"^® année, janvier à décembre 2000, pp. 48-49.
®^^Tripaix Ndjili, 16 mars 2000, R.C. 0817, jugement inédit, troisième feuillet. Voy. Dans le
même sens Tripaix Lemba, 27 septembre, 2000, R.C. 2/6606/1, jugement inédit, troisième
feuillet. Tripaix Gombe, 31 juillet 1997, R.C. 3355/XI/Vlil, jugement inédit, Cinquième et
sixième feuliilets.
332
décision : « Que rien au dossier n'indique qu'il y a eu mariage conformément aux
dispositions du Code de la famille (articles 436-437) ; que néanmoins, pour l'intérêt
des enfants issus de cette union, lesquels ont droit à la vie, le Tribunal condamnera
le défendeur au paiement de la pension alimentaire sur base de l'article 648 du Code
de la famille... ».
Certains auteurs"^ ont soutenu que l'obligation (ou le devoir) d'entretien est
liée à l'autorité parentale et cesse à la majorité de l'enfant en ne laissant subsister
que l'obligation alimentaire de droit commun. En droit congolais actuel de la famille,
cette vision est critiquable et inadéquate pour les trois raisons suivantes :
1° aucune disposition légale ne consacre pas pareille limitation. L'article 648
du Code de la famille qui institue cette obligation édicté simplement que « les père et
mère ont l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. A défaut par l'un
d'eux de remplir cette obligation, l'autre ainsi que le ministère public ont une action
en pension alimentaire ».
2° Même si elle s'exécute confusément avec l'obligation alimentaire légale de
droit commun pendant la minorité de l'enfant, l'obligation d'entretien subsiste parfois
au-delà de l'extinction de l'autorité parentale. C'est le cas, par exemple d'un enfant
majeur qui n'a pas encore achevé ses études (C. fam., article 730 al. 2). Cet article
concerne l'obligation alimentaire légale de droit commun, mais la Commission de
réforme"'^ l'explique en y incluant l'obligation de père et mère à l'égard de leurs
enfants.
3° quelle que soit la personne à laquelle l'enfant sera confié, ses père et mère
conserveront toujours le droit de surveiller son entretien et son éducation. Ils restent
obligés d'y contribuer d'une façon ou d'une autre (C.fam., article 321).
Par ailleurs, nous faisons nôtre cette affirmation de Yves-HENRI LELEU®^^
lorsqu'il écrit concernant le droit belge que « l'obligation alimentaire des père et mère
envers leurs enfants existe à deux titres différents, celui du devoir d'entretien des
enfants mineurs ou majeurs en formation (...) et celui du devoir alimentaire de droit
Voy. NKEY MAKANYI BOMPAKA, Aménagement des droits et devoirs des parents en cas
de divorce en droit zaïrois, thèse de doctorat, KUL, 1979, pp. 119-120.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille634
(E.G.C.A.C.F.). p. 349.
Yves-HENRI LELEU, Droit des personnes et des familles, Larcier, Bruxelles. 2005, p. 641.
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commun, par réciprocité de l'obligation des enfants envers leurs parents ». En fait, si
certaines catégories d'enfants rencontrent des difficultés®^® au niveau de l'obligation
alimentaire de droit commun, le droit à l'entretien, lui, est reconnu indistinctement à
tous les enfants. De ce fait, Henri de PAGE""' voit, comme nous, dans cette
obligation d'entretien, l'application de l'ancienne maxime « Qui fait l'enfant doit le
nourrir ». C'est pourquoi, elle ne doit pas être liée au mariage entre le père et la mère
de l'enfant, mais au lien de sang et à celui d'affection. Nous sommes du même avis
que cet auteur lorsqu'il pousse plus loin son analyse et note que « l'obligation des
père et mère vis-à-vis de leurs enfants mineurs n'est pas une obligation alimentaire.
C'est un devoir infiniment plus élevé ; c'est une dette sacrée, qui ne se monnaye pas.
En faire une obligation subsidiaire, c'est introduire des discussions d'argent là où
l'affection et le désintéressement sont, seuls, de mise; c'est avilir l'obligation
naturelle la plus sacrée qui soit (...) L'obligation des père et mère porte à la fois sur
les soins personnels à donner à l'enfant, et sur le devoir d'éducation (...) ».
Le divorce ou la séparation de corps intervenus entre le père et la mère ne les
dispensent pas de leur obligation d'entretenir et d'éduquer leurs enfants ou de leur
dette alimentaire. En cas de décès, les enfants du de cujus doivent être entretenus et
nourris par son patrimoine avant la liquidation totale de sa succession"^
Nous n'allons pas nous étendre sur l'obligation d'entretien et d'éducation
parce que le problème d'inégalité des enfants ne se pose pas à ce niveau, sauf en
ce qui concerne l'enfant adoptif qui jouit du cumul dans ses deux familles.
Les enfants adoptifs sont surprotégés alors que les enfants à père juridique ne le sont pas
assez.
Henri de PAGE (mise à jour de J.P. MASSON), Traité élémentaire de droitcivil belge. Tll, les
personnes, Vol. 2, 4®""® éd., Larder, Bruxelles, 1990, pp. 960-963.
TGI NDJILI, 27 août 1999, RC 1794, in Revue analytique deJurisprudence du Congo, Vol. V:
S®"'® année, janvier à décembre 2000, pp. 48-49.
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§ 3. Les sujets et la réciprocité de l'obligation alimentaire
A. Les sujets de l'obligation alimentaire
L'article 728 du Code de la famille énumère 9 catégories de débiteurs des
aliments. Ce qui nous intéresse à ce niveau c'est de savoir si tous les enfants
bénéficient d'un traitement égalitaire lorsqu'ils peuvent être créanciers à l'égard de
certains de ces débiteurs. Nous vérifierons aussi le traitement que le Code de la
famille réserve à toutes les catégories des enfants lorsqu'ils sont eux-mêmes
débiteurs des aliments. Il nous paraît cependant utile de noter que le législateur
congolais s'est écarté de l'orientation du droit colonial (article 129 CCL1) ; il n'a pas
voulu établir une quelconque hiérarchie parmi les divers débiteurs d'aliments afin
d'éviter de heurter l'esprit de la solidarité familiale®^®. Tous les débiteurs sont tenus
solidairement de la dette alimentaire.
1. les descendants et les ascendants
Par "descendant", on entend la personne issue directement d'une autre soit
au premier degré (enfant), soit à un degré plus éloigné (petits-enfants, arrière-petits-
enfants). Les ascendants, eux, sont des auteurs directs (personnes qui à l'origine)
d'une personne (descendant), soit au premier degré (père et mère), soit à un degré
éloigné (grands-parents et arrière-grands-parents). Selon l'article 696 du Code
congolais de la famille, il s'agit de parents en ligne directe ; la descendance s'établit
en suivant le cours des générations alors que l'ascendance s'établit en remontant le
cours des générations.
Nous pensons que c'est dans le but de se conformer à sa volonté égalitariste
que le législateur ne fait transparaître aucune différence entre les enfants nés dans
le mariage, hors mariage ou contre la loi de mariage. Une fois leur filiation établie, les
enfants sont indistinctement désignés par le terme "descendants". Par conséquent,
ils sont créanciers des aliments à l'égard de leurs descendants et ascendants.
639 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 347.
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Rappelons aussi que l'article 682 du Code congolais de la famille assimile les
enfants adoptifs, sauf exceptions résultant de dispositions particulières, aux enfants
biologiques (les termes enfant, fils et fille leur sont applicables). Mais, quitte à nous
répéter, nous déplorons non seulement le double bénéfice d'aliments en faveur des
enfants adoptifs mais aussi leur double assujettissement à l'obligation alimentaires à
l'égard de leur famille d'origine et de leur famille adoptive.
En revanche, l'enfant à père juridique, lui, ne nous semble pas trouver sa
place dans l'ascendance de son père juridique. Son lien juridique de filiation ne
produit des effets alimentaires qu'à l'égard de son père juridique conformément à
l'article 649 du Code de la famille. Il ne peut ni être créancier des aliments à l'égard
des parents de son père juridique, ni les leur devoir. En l'absence d'une justification
objective de cette différenciation de traitement, nous ne pouvons que conclure à une
discrimination à extirper de la législation afin de mieux protéger cette catégorie
d'enfants.
2. les frères et sœurs
L'alinéa 4 de l'article 696 du Code congolais de la famille définit, sans les
nommer expressément, les termes frère et sœur. Il est ainsi libellé : « sont parents
en ligne collatérale les personnes qui descendent d'un auteur commun, sans
descendre les unes des autres ; les collatéraux par le père sont dits consanguins,
par la mère, utérins. Sont germains les collatéraux qui ont une double parenté par le
père et par la mère ». Ces définitions rejoignent celles des termes frère et sœur que
nous avons empruntées de G. CORNU®'^ ^ .Pour cet auteur français, sont frères :
« les fils d'un même père ou/et d'une même mère ; descendants de sexe masculin
(...) issus soit des mêmes père et mère (frères germains), soit du même père (demi-
frères, frères consanguins), soit de la même mère(demi-frères, frères utérins (...) » et
sont sœurs : « filles d'un même père ou/et d'une même mère ; descendantes de
sexe féminin issues soit des mêmes père et mère (soeurs germaines), soit du même
père (soeurs consanguines, demi-soeurs), soit de la même mère(soeurs utérines,
demi-soeurs (...) ».
G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2003, pp. 415 et 842.
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En ce qui concerne le droit congolais, la Commission de réforme641 explique
l'article 696 susmentionné en notant qu' « on a (...) défini les termes consanguin,
utérin et germain, quoique dans d'autres textes on ait préféré parler de frères et
sœurs, d'enfants de même père et de même mère ».
Par ailleurs, l'article 699 du Code congolais de la famille définit, en ses alinéas
2 et 3, de manière plus explicite les termes frère et sœur : « (...) On entend par fils,
fille ou enfant la personne liée par un lien de filiation au père ou à la mère.
Considérés dans leur rapport entre eux, ces fils ou fille ou enfant sont appelés frère
et sœur ». Selon la Commission de réforme : « cet article a pour objectifprincipal de
fixer clairement les définitions des termes examinés et d'éviter à l'avenir la confusion
qui règne parfois dans la législation congolaise lorsqu'on les utilise. Ces définitions
sont précises et plus restreintes (restrictives)^"^^ que celles quisont traditionnellement
admises dans la science anthropologique qui envisage la parenté classificatoire. On
estime en effet nécessaire dans un texte de loi, de limiter à certaines personnes les
effets Juridiques attachés aux termes définis. Cela n'empêche pas que dans la
pratique les gens continuent de donner aux termes définis une signification
sociologique plus extensive. Et à cet égard, il faut souligner que ces termes ont une
portée générale et sont censés couvrir l'hypothèse de la filiation d'origine, de la
filiation adoptive et dans une certaine mesure, de la filiation Juridique. Mais il ne
couvre pas la filiation résultant d'un pacte de sang, car l'on risque de tomber dans la
parenté classique ».
Eu égard à ces explications, il y a lieu de poser encore la question de savoir si
on peut compter les enfants adoptifs et ceux à père juridique parmi les débiteurs des
aliments dans la catégorie de frères et sœurs. Pour nous, en l'absence de doctrine et
de jurisprudence en droit congolais en la matière, nous pensons qu'il convient de se
soucier du sort de l'enfant à père juridique. En effet, les termes enfant, fils et fille
s'appliquent à cet enfant dans ses rapports avec son père juridique et, de ce fait, il
peut être traité de frère ou sœur d'autres enfants de celui-ci ; mais, (de manière
641 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 320.
C'est nous qui précisons.
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discriminatoire) l'article 649 du Code de la famille limite les effets de sa filiation
simplement aux devoirs qui incombent à son père juridique. Il ne peut pas
revendiquer d'autres effets à l'égard de ses frères et sœurs - appelons-les aussi -
"juridiques". Quant à l'enfant adoptif, l'article 682 du même Code l'assimile aux
enfants biologiques et l'article 689 lui accorde expressément un double droit aux
aliments.
B. La réciprocité de l'obligation alimentaire
1. la réciprocité sur base de la parenté et de l'alliance
En droit congolais, les obligations alimentaires de droit commun résultant de la
parenté®"^^ ou de l'alliance®'^ '* et le devoir de secours®''^ sont expressément déclarés
réciproques par la loi. Par contre, l'obligation d'entretien^^^ des père et mère à l'égard
de leurs enfants est unilatérale.
Jean-Louis RENCHON '^*^ enseigne concernant le droit belge que « le Code
civil ne connaît pas de cause d'indignité alimentaire, c'est-à-dire d'une déchéance du
droit de demander des aliments en raison d'un comportement indigne que le
créancier aurait eu à l'égard de son débiteur». Contrairement au système belge,
l'article 731 du Code congolais de la famille qui contient la différence entre
l'obligation alimentaire de droit commun et l'obligation des père et mère à l'égard de
leurs enfants institue l'indignité alimentaire. Il est ainsi libellé : «le débiteur de
l'obligation alimentaire peut être exonéré, lorsque le tribunal constate que le
créancier a gravement manqué aux devoirs prévus par l'article 648 du présent titre
ou, dans le cas des père et mère, à leur devoir d'entretien et d'éducation. En aucun
cas, les père et mère ou le tuteur ne peuvent être exonérés de l'obligation
alimentaire vis-à-vis de leurs enfants ou de leurs pupilles ». Autrement dit, l'enfant
peut être déchargé de son obligation alimentaire à l'égard de ses père et mère alors
Voy. L'alinéa 3 de l'article 720 du Code de la famille.
Voy. L'alinéa 2 de l'article 723 Idem.
Voy. L'alinéa 2 de l'article 715 Ibidem.
Voy. L'alinéa 1 de l'article 648 Ibidem.
J. L. RENCHON, Les principes du droit de la famille,T. il, Cours de 1 '^® licence en droit à
i'UCL, 2004-2005, p. 88. Voy. Yves-Henri LELEU, op. cit., p. 649.
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que l'inverse n'est pas possible quelles que soient les circonstances. Il ne s'agit pas
seulement des enfants mineurs, mais de tout enfant même à l'âge adulte®'*^.
La position prise par le législateur dans ce texte nous paraît contraire à la
conception traditionnelle congolaise de la solidarité familiale. Selon cette conception,
l'enfant n'est pas tenu à la réciprocité tout de suite parce qu'il vient au monde mains
vides, sans patrimoine ni capacité de se le procurer dans l'immédiat. Mais, il reste
toujours tenu, dès qu'il devient apte à travailler, de mettre au profit des autres
membres de la communauté familiale, si pas tout, du moins une partie du revenu de
son travail en application notamment de l'adage : « kuatshila mwana mpasu, pakolayi
ne akukuatshila pebe », "il faut attraper une sauterelle pour l'enfant, quand il grandira
il t'en attrapera à son tour". Il s'agit, à notre avis, d'une réciprocité de l'obligation
alimentaire simplement différée.
Par ailleurs, l'analyse attentive de l'article 731 précité peut révéler une
certaine nuance de réciprocité de l'obligation alimentaire de l'enfant. En effet, ce
dernier ne peut pas être tenu de l'obligation alimentaire à l'égard de ses père et mère
lorsqu'ils n'ont pas préalablement exécuté leur obligation d'entretien et d'éducation à
son égard. Ceci revient à dire que le tribunal peut autoriser l'enfant à afficher une
attitude réciproque, voire "semblable" à celle de ses père et mère. S'ils l'avaient bien
pris en charge, l'enfant sera tenu à leur égard et dans le cas contraire, il peut être
exonéré. En revanche, cette réciprocité s'arrête lorsque l'on constate que les père et
mère, eux, sont toujours tenus unilatéralement à l'égard de l'enfant. Ils ne peuvent
évoquer ni l'insolence, ni l'insubordination caractérisées de leur enfant pour obtenir
du juge l'exonération de leur obligation d'entretien.
A notre avis, "l'unilatéralité" de l'obligation d'entretien va à l'encontre de la
morale africaine. Cette morale exige des sanctions à l'égard de l'enfant désobéissant
et désobligeant à l'égard non seulement des ses père et mère, mais aussi à l'égard
de tous les aînés. L'adage luba « mwana kutuma nnmwana kudia, mwana tshishiku
mmwana nzala », "l'enfant obéissant mérite d'être nourri, celui qui est désobéissant
doit mourir de faim" l'exprime mieux. En effet, l'incise « en aucun cas » qui se trouve
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 350.
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au début de l'alinéa 2 de l'article 731 mérite, nous semble-t-il, d'être expliquée.
D'ailleurs, la Commission de réforme explique le texte sous examen en ces termes :
« (...) Seule la personne qui a subi l'affront est exonérée, mais non les autres
débiteurs. Dans le cas du père et de la mère créancièrs, l'enfant débiteur pourrait
invoquer que ses père et mère ne l'ont pas entretenu et élevé décemment. Par
contre, selon notre optique, les père et mère ne pourrontJamais invoquer le mauvais
comportement de leur enfant (jusqu'à l'âge adultej, pour lui refuser ce qui est
nécessaire à son entretien et à son éducation. Cette solution ne porte pas atteinte à
leur autorité : ils peuvent notamment décider qu'ils n'entretiendront leur enfant que
dans leur maison
A notre avis, il y a lieu de nuancer l'interdiction d'exonération des père et mère.
En effet, J. L. RENCHON®^° propose une réflexion sur l'absence de cause d'indignité
alimentaire en droit belge : « cette problématique mérite cependant d'être posée,
dans une société comme la nôtre, où les relations familiales sont de moins en moins
fondées sur "l'appartenance" à la famille, mais plutôt sur les relations personnelles et
affectives entretenues au sein de la famille ». Ce problème mérite également d'être
soulevé en droit congolais, et nous pensons que si l'enfant ne témoigne pas
d'affection et détruit sciemment la relation personnelle avec ses père et mère, trois
idées essentielles peuvent être avancées à partir du commentaire de la Commission
de réforme susmentionné en vue d'une application conforme à la morale africaine de
cette disposition légale de l'article 731:
1° le devoir d'entretien et d'éducation des enfants étant sacré, les père et
mère ne peuvent pas en être totalement exonérés tant que l'enfant est
mineur ;
2° si le comportement (la désobligeance et la désobéissance) de l'enfant
porte atteinte à l'autorité parentale, le tribunal peut restreindre
l'obligation des père et mère au « strictement nécessaire» pour
l'entretien et l'éducation ;
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de ia famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 350.
J. L. RENCHON, Les principes du droit de la famille,T. Il, Cours de 1®^® licence en droit à
l'UCL, 2004-2005, p. 88.
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3° l'âge adulte de l'enfant doit être apprécié par le juge compte tenu de la
maturité et l'évolution psychique de l'enfant.
En outre, rappelons que l'article 718 du Code de la famille a institué le droit
alimentaire légal du mineur qui contient le droit au frais d'éducation et de préparation
à une profession. Ce droit appartient à tout créancier d'aliments lorsqu'il est mineur.
Mais, l'interdiction d'exonération ne concerne que les père et mère à l'égard de leurs
enfants. Elle se limite au premier degré et ne s'applique pas à d'autres débiteurs de
l'obligation alimentaire légale à l'égard des mineurs. Ces débiteurs peuvent être
exonérés pour mauvais comportement du créancier mineur parce que l'alinéa 2 de
l'article 731 ne leur est pas applicable.
L'article 721 du Code de la famille prolonge l'obligation alimentaire des père et
mère jusqu'au-delà de la majorité de leurs enfants lorsque ceux-ci sont inaptes au
travail. Mais, ni la Commission de réforme, ni les discussions parlementaires ne
révèlent le contenu ou la nature de l'inaptitude au travail de l'enfant. A notre avis,
l'inaptitude au travail de l'enfant doit être médicalement établie afin d'éviter que
certains enfants ne puissent bénéficier indéfiniment et injustement de soins de leurs
père et mère.
2. L'obligation fondée sur la parenté résultant de la filiation judiciaire
L'article 722 du Code de la famille décide que « eu égard aux circonstances
concrètes du cas, le tribunal peut décider que l'enfant ne sera pas tenu d'une
obligation envers celui de ses père et mère dont la parenté résulte d'une filiation
judiciaire ».
Cette disposition est apparemment une reproduction de l'alinéa 1 de l'article
731 du même Code. Cependant, son adoption avait occasionné un débat houleux au
niveau du Parlement®^^ En effet, à partir de l'expression "la parenté résulte d'une
filiation judiciaire", la plupart des parlementaires ont pensé que l'article 722 ne
viserait que les enfants à père juridique et les enfants adoptifs, à l'exclusion des
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 109, séance du 15 mai 1985,
pp. 36-56.
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enfants biologiques. Ce réflexe s'explique parce qu'à notre avis, il est difficile de
concevoir qu'au moment où un homme qui a adopté un enfant ou celui qui a accepté
d'assumer les responsabilités du père juridique à l'égard d'un enfant se trouve dans
le besoin d'aide, il se voit abandonné par cet enfant à qui il a témoigné de l'affection.
Par contre, il peut être compréhensible de punir un père ou une mère qui a refusé
d'assumer le devoir d'entretien - la dette sacrée, le devoir infiniment élevé^^^ - à
l'égard de son enfant biologique, fruit de ses œuvres mais, pareille sanction pour une
relation de cœur n'a pas été facilement admise par la plupart des parlementaires
congolais. Ils ont vu dans ce genre de sanction une dissimulation de l'ingratitude à
l'égard de celui qui a accordé un bienfait à l'enfant.
Nous approuvons l'explication de la Commission de réforme®" lorsqu'elle
démontre fort heureusement que cette disposition de l'article 722 vise principalement
l'enfant biologique dont le père s'est fait prier ou a été forcé à assumer ses
responsabilités paternelles par une action en recherche de paternité lorsqu'il ne s'est
pas correctement exécuté. Pour la Commission de réforme, « certaines législations
africaines écartent l'obligation alimentaire dans ce cas, et ce d'une façon absolue.
On n'est pas allé aussi loin, en proposant que le juge pourra, mais ne devra pas
écarter dans ce cas l'obligation alimentaire incombant à l'enfant ».
En définitive, l'exonération de l'obligation alimentaire peut être accordée
aussi bien à l'enfant biologique né dans ou hors mariage, qu'à l'enfant à père
juridique comme à l'enfant adoptif. Seulement, le Code de la famille a établi ce
principe dans deux articles séparés :
- l'article 722 pour les père et mère dont la parenté résulte d'une filiation
judiciaire. 11 peut s'agir des enfants à père juridique, des enfants
adoptifs ou des enfants biologiques dont la filiation est établie par une
décision du tribunal dans un procès soit de contestation ou de
recherche de filiation ;
Ces expressions ont été consacrées par Henri de PAGE pour désigner l'obligation des père
et mère à l'égard de leurs enfants mineurs. Voy. Henri de PAGE (mise à jour de J.P.
MASSON), Traité élémentaire de droit civil belge. TU, les personnes, Vol. 2, 4®"^® éd., Larcier,
Bruxelles, 1990, p. 962.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 343.
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- l'article 731 concerne tout enfant biologique par rapport à son père ou à
sa mère.
Dans tous les cas, le juge tiendra compte du fait que le père ou la mère a
"gravement" manqué à son devoir sacré d'entretenir et d'éduquer l'enfant pour
dégager ce dernier de l'obligation de réciprocité.
§ 4° Les modes et les garanties d'exécution de l'obligation alimentaire
Ce paragraphe ne sera pas suffisamment développé parce que les modes et
les garanties de l'obligation alimentaire, tels qu'organisés par le Code congolais de la
famille, n'ont pas d'incidence sur le traitement de différentes catégories d'enfants.
Les uns et les autres peuvent indistinctement recourir de manière égalitaire aux
dispositions légales que nous exposons brièvement dans les lignes qui suivent.
A. Les modes d'exécution
De la même manière que les anciens droits, le Code de la famille organise
l'exécution de l'obligation alimentaire soit en nature, soit par le paiement de la
pension alimentaire.
1. Le paiement en nature
Selon l'alinéa 1 de l'article 734 du code de la famille, « le débiteur d'aliments
peut exécuter son obligation en nature soit en recevant dans sa demeure le
créancier d'aliments, soit en lui fournissant cette aide en dehors de sa demeure ».
L'exécution en nature peut revêtir deux formes : l'accueil du créancier au foyer par le
débiteur ou la fourniture de l'aide à distance.
a. L'accueil du créancier au foyer
Le Code de la famille institue ce mode traditionnel d'exécution de l'obligation
alimentaire en Afrique, le partage de la nourriture et la prise en charge habituelle des
membres de lafamille. La Commission de réforme^ '^* a opté pour ce mode en priorité
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 351.
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parce que dans beaucoup de régions de la République démocratique du Congo, la
relative rareté des espèces monétaires a pour effet (et l'aura encore pendant
longtemps) que l'exécution de l'obligation en argent est difficilement concevable. Elle
est partie de l'idée qu'en beaucoup de milieux seule l'exécution en nature, sous une
forme ou sous une autre, apparaît comme la solution raisonnable des problèmes
d'entraide familiale.
Rappelons cependant que dans certaines traditions congolaises, il y a
l'impossibilité d'héberger certains parents et de vivre avec eux sous le même toit à
cause des relations d'évitement fondées sur la pudeur. La plupart des Congolais
restent attachés à ces traditions, et le législateur y a pensé heureusement. En effet,
l'alinéa 3 du même article dispose qu' « il (le débiteur) ne peut toutefois être contraint
de recevoir dans sa demeure le créancier de l'obligation alimentaire ». Par
conséquent, l'accueil du créancier au foyer reste volontaire et dépend de l'harmonie
qui existe dans la relation entre créancier et débiteurs d'aliments.
b. La fourniture de l'aide hors demeure
Le premier alinéa de l'article sous examen prévoit la possibilité de fourniture
de l'aide hors demeure comme une autre variante de l'exécution en nature de
l'obligation alimentaire, à coté de l'hébergement du créancier au foyer. Mais, le choix
entre ces deux variantes appartient au débiteur d'aliments et peut aussi être dicté par
des circonstances, l'éloignement d'un enfant pour raison d'études par exemple. La loi
ne détermine pas expressément la forme de cette aide, car elle peut être en nature
ou en argent ; elle ne se confond pas avec la pension alimentaire.
2. Le paiement de la pension alimentaire
Aux termes de l'article 735, « lorsque l'exécution n'a pas eu lieu en nature,
l'obligation alimentaire est exécutée au moyen d'une pension alimentaire versée par
le débiteur au créancier d'aliments ».
Le paiement de la pension alimentaire constitue un mode subsidiaire
d'exécution de l'obligation alimentaire, de secours ou de l'obligation d'entretien : il
intervient lorsque le débiteur ne s'exécute pas à l'amiable par l'exécution spontanée
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en nature dans sa demeure ou hors de celle-ci. En revanche, pour ce qui concerne la
mise en œuvre judiciaire de ces obligations, nous sommes du même avis que Yves-
Henri LELEU®^^ lorsqu'il écrit, en droit belge, que la pension alimentaire reste le
mode principal ( de mise en œuvre judiciaire de l'obligation alimentaire de droit
commun).
Pour faciliter le calcul de cette pension alimentaire, le droit congolais accorde
plusieurs pouvoirs spéciaux d'investigation au juge. L'article 736 du Code de la
famille permet au tribunal saisi de vérifier les avoirs des parties pour mieux décider ;
à cet égard, le tribunal peut :
- ordonner aux parties, et même aux tiers, la communication de renseig
nements ou présentation des livres de commerce ou pièces comptables de
nature à établir le montant des revenus, créances et produits du travail des
parties ; les renseignements à fournir par les tiers sont communiqués au
tribunal par écrit.
- ordonner la comparution personnelle des tiers, à la date fixe, s'ils n'ont pas
donné suite à ses dispositions dans le délai qu'il a déterminé ou si les
renseignements donnés apparaissent incomplets ou inexacts,
- ordonner à l'administration des contributions directes de fournir des renseig
nements qu'elle possède sur le montant des revenus, créances et produits
du travail des parties ou de l'une d'elles ; dans ce cas, le secret imposé
aux fonctionnaires de cette administration est levé.
Une fois la pension alimentaire décidée par le tribunal, ses arrérages sont
payables au lieu où le débiteur a sa résidence (C. Fam., article 739). Mais, le tribunal
peut contraindre le débiteur de l'obligation alimentaire de s'acquitter de sa dette par
l'intermédiaire du greffe (C. Fam., article 741, al. 2).
3. La délégation de sommes ou la demande de paiement direct
La délégation de sommes est une institution peu connue en droit congolais
sous cette désignation. Nous empruntons cette expression au droit belge parce qu'il
s'agit de la même modalité de paiement de l'obligation alimentaire. Yves-Henri
Yves-HENRl LELEU, Droit des personnes et des familles, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 650.
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LELEU définit en effet la délégation de sommes comme « une autorisation
judiciaire donnée au créancier d'alinrients de percevoir directement, au nom et à
l'exclusion du débiteur dans les conditions et limites que le jugement fixe, les revenus
de celui-ci ou tout autre somme à lui due par un tiers ». Si l'auteur précise qu'en droit
belge, cette mesure est ordonnée lorsqu'il y a des raisons légitimes de craindre que
le débiteur ne s'exécutera pas spontanément et régulièrement, le droit congolais
l'ordonne après constat d'inexécution volontaire régulière. En effet, lorsqu'une
échéance d'une pension alimentaire fixée par une décision judiciaire exécutoire n'a
pas été exécutée à son terme, l'article 742 du Code de la famille autorise à tout
créancier de pareille pension de se faire payer directement le montant de celle-ci par
des tiers débiteurs de sommes liquides et exigibles envers le débiteur de la pension.
Le créancier des aliments peut notamment exercer ce droit entre les mains de tout
débiteur de salaires, produits du travail ou autres revenus ainsi que de tout
dépositaire de fonds.
En outre, l'article 743 du Code congolais de la famille décide que « la
demande en paiement direct vaut par préférence à tous autres créanciers, attribution
au bénéficiaire des sommes qui en font l'objet au fur et à mesure qu'elles deviennent
exigibles ».
A la différence du droit belge (article 203ter du Code civil) où la délégation de
sommes résulte d'une décision du juge, l'article 746 du Code de la famille décide que
« le demande de paiement direct est faite par l'intermédiaire d'un greffier ou d'un
huissier de justice ».
B. Les garanties d'exécution de l'obiigation alimentaire
1. Les garanties légales
Aucune sûreté légale n'est prévue en droit congolais pour garantir l'exécution
de l'obligation alimentaire. Lorsque la dette alimentaire est constatée par une
décision judiciaire, nous pensons qu'à défaut d'une hypothèque légale, le créancier
Yves-HENRI LELEU, Droit des personnes et des familles, Larder, Bruxelles, 2005, p. 651.
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peut procéder par des voies d'exécution ordinaires prévues en droit judiciaire pour
recouvrer son droit.
2. Les sûretés judiciaires
En l'absence d'une base légale en droit congolais, il n'existe aucune
possibilité pour un tribunal de créer une mesure particulière de sûreté judiciaire.
Le créancier peut cependant saisir la justice pour obtenir l'exécution forcée de
la part de son débiteur conformément aux articles 106 (pour la saisie-arrêt), 120
(pour la saisie-exécution) et 137 (pour la saie conservatoire) du Code de procédure
civile en République démocratique du Congo.
Section 2 - Les droits successoraux
Cette section est consacrée à la question de savoir si le Code de la famille
accepte ou non des différences de traitement entre les enfants appartenant à une
même personne au niveau de la succession après le décès de celle-ci. Dans l'affir
mative, nous tenterons de vérifier si ces différences de traitement constituent de
simples différenciations ou des discriminations pour lesquelles il faut proposer des
possibilités de suppression dans le droit familial congolais.
Nous examinerons d'une part, les règles relatives aux conditions requises
pour succéder et d'autre part, les règles relatives à la détermination du cercle des
héritiers. La loi congolaise laisse-t-elle la possibilité au de cujus d'organiser la prise
en charge de ses enfants après lui comme il veut - par testament - ou bien
l'organise-t-elle en ses lieu et place ? Après l'analyse de ces deux catégories de
règles, celles relatives à la liquidation et au partage de l'hérédité ne nous seront pas
d'une grande utilité et ne seront pas analysées parce que, dès que les enfants font
partie du cercle des héritiers et qu'ils remplissent les conditions requises pour
succéder, ces règles constituent simplement des mesures d'application (l'ordre de
prélèvement, le liquidateur et ses pouvoirs).
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On sait déjà que la matière des successions était réglée dans les droits
traditionnels selon que le défunt appartenait au système patrilinéaire ou au système
matrilinéaire ; que la place de l'enfant y dépendait d'une part, de son sexe et d'autre
part, de son âge. Dans ces systèmes indigènes, les droits successoraux de l'enfant
variaient également selon le même principe.
Le législateur colonial, lui, n'avait pas traité de certaines matières, dont celle
des successions, compte tenu de sa délicatesse. Néanmoins, certaines dispositions
faisant allusion à la situation des enfants naturels semblaient déjà tracer l'orientation
discriminatoire^" que nous avons observée dans la prise en charge des enfants du
vivant de leurs parents. Nous sommes du même avis que MATADI NEGA
lorsqu'il écrit que « cette vacuité qu'accusait le Code civil, en ce qui concerne les
successions, n'a pas facilité la tâche des Congolais devant un texte nouveau », c'est-
à-dire la loi N° 87-010 du 1®*" août 1987 portant le Code de la famille. En effet, pour
l'élaboration de la partie des successions, la démarche suivie par la Commission de
réforme a été différente du reste du Code de la famille pour trois raisons®^^ :
- les bases de références légales... très fragmentaires et disparates ;
- il s'agit d'un domaine du droit qui a subi une forte mutation compte tenu de
l'évolution structurelle de la société congolaise qui autrefois rurale, clanique
et organisée sur la base d'une économie de subsistance est devenue de
plus en plus urbaine, organisée autour de la petite famille et dirigée par une
économie à large rayon d'action ;
- comme conséquence directe de ce bouleversement, la société actuelle est
plus préoccupée aujourd'hui, en cas de décès d'une personne, du sort qui
sera apporté à son patrimoine, qu'à ses pouvoirs personnels que la vie
traditionnelle lui confiait dans le cadre des groupements claniques et
lignagers.
Notamment l'article 214 du Code civil livre 1 qui préconisait que lorsque l'enfant naturel
était reconnu par ses père et mère, il ne pouvait pas réclamer les droits de l'enfant
légitime.
MATADI NENGA GAMANDA, « préface », in MUPILA NDDJIKE K., Les successions en
droit congolais, éd. Pax-Congo, Kinshasa, 2000, p. 8.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 362.
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La Commission de réforme®^® explique ensuite qu'« à partir d'une recherche
de sociologie juridique, ce texte s'est dessiné et présente des solutions tout à fait
originales, sans base précise de référence aux droits étrangers africains ou autres
Compte tenu de cette spécificité de la loi congolaise et de la rareté d'études
scientifiques sur les successions, nous regrettons de n'avoir pas eu accès aux
discussions parlementaires sur cette partie du Code malgré notre acharnement à
chercher l'information dans tous les endroits et chez toutes les personnes
susceptibles de la détenir. Aussi, la doctrine étrangère nous sera de moindre utilité ;
elle nous servira néanmoins, soit à éclairer certaines notions dont "les exposés
généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille" ne
contiennent pas les précisions, soit à commenter celles qui ont le même contenu
qu'en droit étranger. Nous essayerons, dans la mesure du possible, d'exploiter
certaines décisions de justices adéquates.
§ 1. L'égalité dans les conditions requises pour succéder
Le Code de la famille n'énumère pas de manière expresse les conditions pour
succéder. Cependant, à en croire TSHIBANGU TSHIASU KALALA^®\ il y a trois
conditions légales pour succéder :
1° la capacité successorale ;
2° l'appartenance à la famille du de cujus ;
3° l'absence d'indignité successorale.
Nous ne nous accordons pas totalement avec l'analyse faite par cet auteur.
En effet, il nous semble que ces trois conditions ne concernent pas toutes les formes
de successions ; ab intestat, testamentaires et contractuelles. Nous allons les
examiner successivement dans les lignes qui suivent.
Idem.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, p. 124.
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A. La capacité successorale
TSHIBANGU TSHIASU KALALA entend par capacité successorale,
l'existence juridique de l'héritier ; il dit avoir tiré cette condition de l'article 756 du
Code de la famille qui édicté que « les droits et obligations du de cujus constituant
l'hérédité passent à ses héritiers et légataires conformément aux dispositions du
présent titre, hormis le cas où ils sont éteints parle décès du de cujus ». Du premier
coup, cette déduction ne nous semble pas évidente. Mais, l'auteur soutient que
« pour avoir cette qualité d'héritier et de légataire, les personnes que la loi appelle à
la succession, doivent "existerjuridiquement"^^^ au moment de l'ouverture de celle-
ci. C'est à cette date qu'elles acquièrent la capacité successorale. (...) Deux groupes
de personnes sont visés par la loi : 1° l'enfant non conçu et 2° l'enfant non viable ».
Au cas où le droit congolais exigerait la naissance et la viabilité pour succéder,
il convient de remarquer que, d'une part, TSHIBANGU TSHIASU KALALA se réfère à
une disposition inadéquate (C. Fam., article 756) pour justifier ces deux conditions
qu'il résume par "la capacité successorale" et que, d'autre part, l'auteur confond la
condition de la personnalité juridique et celle de la capacité juridique.
En effet, il n'existe pas dans le Code congolais de la famille une disposition
semblable à l'article 725 du Code civil belge®^"^. Paul DELNOY®®^ précise que cette
disposition concerne le successeur légal alors que les articles 906, al. 2 et 1039
concernent le légataire ou l'institué contractuel. Nous sommes de l'avis de cet auteur
lorsqu'il écrit qu'« un transfert de bien ne peut se produire qu'au profit d'une
personne juridique, puisque seule une personne juridique peut être titulaire de droits
et d'obligations» ; car le successeur doit juridiquement exister, être une personne
juridique.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, pp. 124-126.
C'est nous qui soulignons.
Cet article est ainsi libellé : « pour succéder, il faut nécessairement exister. Ainsi, sont
incapables de succéder : celui qui n'est pas encore conçu et celui qui n'est pas viable».
Paul DELNOY, les libéralités et les successions. Précis de droit civil, éd. Larder, Bruxelles
2004, p. 126.
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Si l'existence juridique, même non expressément exigée par le droit congolais,
reste une condition pour tout commerce juridique en droit commun, nous pouvons
cependant soutenir que le droit congolais n'exige aucune capacité exceptionnelle
pour les successions ab intestat (légales). La simple lecture de l'article 211 du Code
de la famille le révèle : « sauf les exceptions établies par la loi, toute personne Jouit
des droits civils depuis sa conception, à condition qu'elle naisse vivante ». On peut
hâtivement conclure que le droit congolais n'exige pas la viabilité pour succéder. Car
selon ce texte, il suffit de naître pour avoir la capacité de jouir des droits civils.
Cependant, l'exception prévue dans cet article est instituée par les articles 839 et
840 pour viser l'enfant non conçu et l'enfant non viable mais, précisons-le, elle ne
concerne que les successions testamentaires et contractuelles.
1. l'enfant non conçu
Aux termes de l'article 839 du Code de la famille, « les enfants non conçus au
jour de l'acte de donation ou au décès du testateur ne peuvent recevoir aucune
libéralité, sous réserve des dispositions relatives à l'institution contractuelle et à la
substitution fidéicommissaire ».
"L'institution contractuelle" n'est possible qu'au profit des enfants à naître du
mariage du défunt avec son conjoint survivant (C. Fam., article 904). Or, le mariage
se dissout par le décès de l'un des conjoints et, par conséquent, l'enfant conçu après
(ce décès) ne peut pas naître dans le mariage et ne peut donc pas venir à la
succession {ab intestat) de son père parce qu'il n'aura pas été affilié du vivant de
celui-ci conformément à l'article 758 du Code de la famille. En revanche, il est
possible d'imaginer, par exemple, le cas d'un enfant conçu après le décès du de
cujus qui serait issu des gamètes de ce dernier au moyen des procédés scientifiques.
En outre, par "substitution fidéicommissaire" - parce qu'elle est permise entre
père et mère, entre frères et sœurs (C. Fam., article 913), soit en faveur d'un ou de
plusieurs de leurs enfants, soit en faveur des frères et soeurs - il est possible qu'un
enfant non encore conçu au jour du décès puisse hériter d'un bien du patrimoine de
celui qui est décédé avant sa conception.
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2. la viabilité
L'article 840 du Code de la famille édicté que « la donation ou le testament au
profit d'un enfant conçu n'a son effet qu'autant que l'enfant est né viable ». Etant
donné que le droit congolais ne définit pas la viabilité, nous pouvons recourir au droit
belge. La condition de viabilité pour succéder existe en vertu des articles 331 bis, 725
et 906 du Code civil belge. A cet égard, Yves-Henri LELEU®®® écrit : « définie comme
une "capacité physiologique à survivre", la viabilité relève de la médecine, marquée
dans ce domaine par des progrés : un enfant peut être viable malgré une grossesse
inférieure à 180 jours et l'essor du diagnostic prénatal réduit par traitement ou
interruption thérapeutique de grossesse l'occurrence des naissances d'enfants non
viables». Nous sonnmes du même avis que cet auteur, lorsqu'il préconise, par
conséquence, l'abandon du critère de viabilité comme facteur d'acquisition de la
personnalité civile. Car, d'une part, la médecine a réalisé d'énormes progrès et
d'autre part, la marge d'erreur ne doit pas totalement disparaître ; il n'est toujours pas
évident que toutes les prédictions médicales de non viabilité s'accomplissent.
L'enfant déjà né, même déclaré non viable, appartient à la famille de son géniteur et
ce dernier est tenu de le prendre en charge de son vivant comme après son décès.
B. L'appartenanceà la famille du de cujus
Partant de la conception traditionnelle selon laquelle la solidarité familiale
entre vifs ou à l'égard de la descendance des morts s'effectue principalement dans
les limites des liens sanguins, TSHIBANGU TSHIASU KALALA^^^ conclut que « le
Code de la famille inclut tous les parents dans le cercle des héritiers, mais il établit
une hiérarchie entre les catégories de ces héritiers, (...) Il maintient le principe
traditionnel d'appartenance familiale, au sein de son article 758 qui parle des "oncles
et tantes paternels ou maternels (...) ».
Nous pensons que l'auteur a dégagé cette condition d'une disposition légale
visant uniquement les successions légales {ab intestat). En effet, l'article 758
détermine les catégories des héritiers lorsque le défunt n'a pas réglé le sort de son
666 Yves-HENRI LELEU, Droit des personnes et des familles, Larcier, Bruxelles, 2005, p. 32.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, pp. 126-127.
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patrimoine par testament. Aucune disposition du Code de la famille n'interdit à une
personne de léguer ses biens à une autre personne qui n'appartient pas à sa famille.
A l'instard'autres systèmes juridique, par exemple le droit belge®^^ le Code de
la famille protège certains héritiers, dits réservataires, contre le mépris éventuel de la
solidarité ou de l'affection familiale de la part du défunt. Par exemple, l'article 779
décide que «/a quote-part revenant aux héritiers de la première catégorie ne peut
être entamée par des dispositions testamentaires du de cujus établies en faveur des
héritiers des autres catégories ou d'autres légataires universels ou particuliers » et
l'article 851 du même Code limite cette quote-part à trois quarts en édictant que « la
portion de biens disponible soit par acte entre vifs, soit par testament est le quart des
biens du disposant ». Mais, les légataires peuvent être des personnes morales ou
physiques extérieures à la famille du défunt ; elles sont soumises à certaines
conditions (C. Fam., articles 843 à 845).
Revenons aux enfants pour souligner que dans l'état actuel du droit congolais,
un enfant à père juridique peut être appelé à la succession de son père juridique en
qualité de légataire si ce dernier tient à lui laisser un ou des biens de son patrimoine.
Mais, cette possibilité ne résout pas le problème du traitement discriminatoire de cet
enfant par rapport aux autres enfants (ses frères et soeurs juridiques) de son père
juridique.
C. L'absence de l'indignité successoraie
1.Le principe d'indignité
L'article 765 du Code de la famille énumère les causes d'indignité sans définir
cette dernière. Il énonce seulement qu'« est indigne et comme tel exclu de l'hérédité,
l'héritier légal ou le légataire (qui se trouve dans une des situations suivantes^^^ :...) ».
La doctrine a tenté de combler ce silence de la loi, mais de manière incohérente. En
668 Paul DENOY, les libéralités et les successions. Précis de droit civil, Larder, Bruxelles
2004, pp. 226-227.
C'est nous qui précisons.
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effet, MUPILA NDJIKE KAWENDE^^" analyse l'indignité « comme une déchéance qui
frappe un héritier coupable d'une faute prévue par la loi. Elle entraîne donc, sur
demande de toute personne intéressée ou du Ministère public, l'exclusion de la
succession ab intestat de celui qui s'est montré indigne». Pour MUPILA,
« l'exclusion pour cause d'indignité n'opère donc que dans la succession ab intestat,
puisqu'elle n'est pas l'œuvre du testateur comme cela est le cas pour
l'exhérédation ».
Nous ne somnnes pas d'accord avec cet auteur lorsqu'il limite le champ
d'application de l'indignité aux successions ab intestat sans tenir compte de l'article
765 bien qu'il le cite comme référence. En effet, le libellé de cet article est pourtant
clair; il vise non seulement l'héritier légal, mais également le "légataire". Notre
analyse est corroborée par l'explication de la Commission de réforme selon
laquelle : « les causes d'indignité concernent aussi bien les héritiers légaux que les
héritiers testamentaires qualifiés légataires ». Par ailleurs, MUPILA énumère dans sa
définition les personnes habilitées à introduire la demande d'indignité successorale :
toute personne intéressée ou le Ministère public. Par contre, pour TSHIBANGU
TSHIASU KALALA '^^ , seuls « les cohéritiers de l'indigne peuvent invoquer l'indignité.
Leurs créanciers personnels et ceux de la succession ne sont jamais autorisés à se
prévaloir de l'indignité».
Vu le silence du Code de la famille à ce propos, les positions de ces deux
auteurs congolais nous semblent inappropriées parce qu'ils ne fondent leurs
argumentations ni sur la jurisprudence, ni sur la doctrine, ni encore moins sur les
documents préparatoires de la loi congolaise. Cependant, la Commission de
réforme '^^ précise à cet égard que « l'indignité est encourue de plein droit si la cause
existe. Toutefois, elle sera souvent en pratique constatée en justice si l'indigne
prétend à l'hérédité ». De ce fait, nous pensons que le liquidateur d'une succession
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p. 89.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de ia famiile
(E.G.C.A.C.F.), p. 388.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, p. 136.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 388.
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et le bureau de succession qui ont la charge de déterminer la liste des héritiers, sur
base des articles 813 et 814 du Code de la famille, peuvent constater d'office
l'indignité d'un héritier avec le concours du conseil de famille ou d'autres cohéritiers.
La justice ne peut intervenir qu'au cas où l'indigne s'opposerait à ce constat.
Empruntant la définition aux auteurs Français, TSHIBANGU TSHIASU KA-
écrit que l'indignité : «est une déchéance de succéder qui frappe un héritier
en raison des torts graves qu'il a pu avoir envers le défunt et même envers la
mémoire du défunt. Elle est (...) regardée comme une situation définie par la loi, et
qui entraîne une déchéance, une peine ; elle prive l'héritier du droit de recueillir une
succession déterminée, celle d'une personne à l'égard de laquelle, il s'est montré
indigne... ». Nous estimons que cette définition a l'avantage de n'écarter aucune
forme de successions du champ d'application de l'indignité successorale et de ne
pas déterminer d'avance les personnes habilitées à introduire une demande en
justice. Car, si parmi les causes énumérées par l'article 765, les unes peuvent jouer
d'office, il y en a une qui doit être prouvée devant le tribunal de paix, le conseil de
famille entendu (C. Fam., article 765, point c "3°". Voy. infra).
Enfin, TSHIBANGU TSHIASU KALALA^^^ réintroduit un débat apparemment
tranché par la Commission de réforme (voir supra les critiques à MUPILA), celle de
savoir si l'indignité joue de plein droit ou si elle est prononcée en justice. La cause
des inadéquations des analyses de ces deux auteurs congolais nous semble
provenir du fait qu'ils n'ont pas cherché la ratio légis dans les documents
préparatoires (archives nationales difficiles à trouver). Ils se sont principalement
fondés sur la doctrine étrangère pour construire leurs analyses alors que celle-ci
commente des textes de loi qui ont, chacun, une spécificité nationale. De plus, la
réponse à la question soulevée ressort de la liste des causes d'indignité telles que
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successioris et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, pp. 127-128.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, pp. 132-133.
Ratio legis : - Expression latine signifiant :« raison d'être de la loi ». Quant aux lois de fond,
rechercher la ratio legis, c'est rechercher le but visé par le législateur, donc déterminer
l'Intérêt protégé* par la loi. A partir de là, l'analyste peut rationnellement pénétrer le sens
profond du texte et établir le régime applicable à l'incrimination en cause.(...) Elle est la
recherche de la raison de la loi... Elle est le bien juridique (...) Voy.
http://ledroitcriminel.free.fr/dictionnaire/lettre_r/lettre_r_ran.htm: version du 04 août 2005.
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les énumère la loi parce qu' à la différence d'autres causes, la rupture volontaire des
relations parentales avec le de cujus doit être, elle, prouvée en justice.
2. Les causes et les effets de l'indignité
a. les causes d'indignité
Les six causes d'indignité successorales sont énumérées de manière
limitative par le même article 765 du Code de la famille. Un héritier légal ou un
légataire peut être indigne de succéder et comme tel exclu de l'hérédité pour l'une de
ces causes, il s'agit de :
1° la condamnation pour avoir causé intentionnellement la mort ou voulu attenter à la
vie du de cujus ;
2° la condamnation pour dénonciation calomnieuse ou faux témoignage, lorsque
cette dénonciation calomnieuse ou ce faux témoignage aurait pu entraîner à
rencontre du de cujus, une condamnation à une peine de cinq ans de servitude
pénale au moins ;
3° la rupture volontaire des relations parentales avec le de cujus, de son vivant, cette
situation devant être prouvée devant le tribunal de paix, le conseil de famille
entendu ;
4° la négligence délibérée du devoir d'apporter les soins au de cujus lors de sa der
nière maladie par un héritier alors qu'il y était tenu conformément à la coutume ;
5° le fait d'abuser de l'incapacité physique ou mentale du de cujus, de capter dans
les trois mois qui ont précédé son décès, tout ou partie de l'héritage ;
6° le fait de détruire intentionnellement, de faire disparaître ou altérer le denier
testament du de cujus sans l'assentiment de celui-ci ou de se prévaloir, en
connaissance de cause, d'un faux testament ou d'un testament devenu sans
valeur.
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Nous estimons que MUPILA NDIKE KAWENDE®^^ a raison lorsqu'il écrit que
« ces causes d'indignité se Justifient d'une part, par des raisons de moralité, puisqu'il
ne convient pas qu'un héritier auteur des faits graves ou préjudiciables au de cujus,
de son vivant, jouisse de son héritage ; et d'autre part, par le souci de sécurité des
personnes, en décourageant, par un effet dissuasif les successibles immoraux,
cupides et peu scrupuleux, de hâter ou de provoquer la mort d'un parent pour hériter
plus vite ».
En outre, MABIKA KALANDA®^^ voit dans l'énumération exhaustive des
causes d'indignité par le législateur, la volonté de ce dernier d'aller à rencontre des
coutumes et de changer les dernières volontés du mort. Il nous semble que l'auteur
confond les successions ab intestat et les successions testamentaires. Dans les
premières, faute de la volonté exprimée par le défunt, la loi intervient totalement pour
régler le sort du patrimoine et celui des héritiers alors que dans les secondes, la loi
n'intervient que pour limiter celle-ci afin de protéger certains intérêts vitaux de la
famille et de ses membres. Par exemple, empêcher que le testateur ne dépossède
totalement ses enfants au profit d'autres héritiers par le respect de la réserve
héréditaire.
b. les effets de l'indignité
Le Code de la famille reste muet à ce sujet mais, la déchéance ou l'exclusion
d'un héritier de la succession ne peut que produire des conséquences sur lui-même,
sur ses descendants et sur des tiers qui ont ou qui peuvent entretenir des liens
juridiques avec lui.
L'indigne lui-même est exclu de la succession, c'est-à-dire il perd tout droit à
la succession légale ou testamentaire. Même au cas où le de cujus ne l'a pas
exhérédé expressément, il est tenu de restituer tout bien héréditaire en sa
possession. Le partage de la succession se réalise comme si l'indigne n'avait jamais
existé parmi les héritiers.
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p.90.
MABIKA KALANDA, Le Code de la famille à l'épreuve de l'authenticité, éd. Laboratoire
d'analyses sociales de Kinshasa et l'Harmattan, Kinshasa, 1990, p. 102.
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Cependant, lorsqu'ils viennent à la succession à titre individuel, les
descendants de l'indigne ne peuvent pas en être exclus. Le risque dans cette
situation est de voir la personne exclue de la succession pour des torts graves
profiter des parts attribuées à titre personnel à ses descendants. Par ailleurs,
l'indigne ne peut pas être représenté par ses descendants - ils doivent être exclus
dans ce cas - parce qu'ils continuent sa personne et portent ainsi ses torts.
En ce qui concerne les tiers, nous sommes du même avis que TSHIBANGU
TSHIASU KALALA^^^ pour qui, « en droit positif, c'est le liquidateur qui est chargé de
l'administration de la succession (C. Fam., article 797b.). Si, héritier, il a traité avec
les tiers sur les biens successoraux, alors qu'il a été déclaré indigne, ses actes se
trouveront anéantis ». Mais, nous pensons que les tiers de bonne foi doivent être
protégés conformément aux règles de droit commun.
En définitive, s'agissant des conditions requises pour succéder, le traitement
que le Code de la famille réserve aux héritiers ne nous paraît pas différent selon
leurs catégories. Pour les enfants, nés dans, hors mariage ou adoptifs, il est évident
que chacun d'eux se soumette à ces conditions de la même manière que les autres,
pourvu qu'il soit appelé à succéder. Qu'en est-il du cercle des héritiers ?
§ 2. Le cercle des héritiers et leurs droits
A la différence des droits traditionnels catégorisant les héritiers selon que le
de cujus appartenait au système patrilinéaire ou au système matrilinéaire, la nouvelle
conception de la famille a amené le législateur congolais à organiser une classi
fication unique des héritiers. Alors que les femmes (filles) étaient considérées dans
les droits traditionnels - même de tradition matrilinéaire - comme des héritiers
irréguliers, le nouveau droit congolais ne tient plus compte de sexes ; il a également
abandonné les privilèges d'aînesse, sauf pour les petits héritages.
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil: Régimes matrimoniaux, successions et
libéralités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, p. 135.
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A. La classification des héritiers selon la loi
Le droit positif congolais institue deux classifications des héritiers ; la première,
dite générale, concerne tous les héritiers du de cujus (C. Fam., article 758) alors que
la deuxième classification (spéciale) concerne exclusivement les enfants du défunt
lorsque la succession est qualifiée de « petit héritage » (C. Fam., article 786, voir
infra).
1. Le régime successoral général
En vue de fixer la nouvelle tendance du droit successoral congolais préoccupé
par le souci certain du recours à l'authenticité^^® et celui d'éviter le désordre souvent
créé par les membres de la famille du défunt qui viennent parfois indistinctement à la
successionle législateur a déterminé quatre catégories d'héritiers (C. Fam.,
articles 758 et 762) en l'absence desquelles la succession est dite en déshérence et
dévolue à l'Etat (C. Fam., article 763).
Selon la Commission de réforme®^^, l'article 758 du Code de la famille qui
énumère trois des quatre catégories d'héritiers constitue la base générale de l'ordre
des héritiers. Il s'agit de :
r la première catégorie comprend les enfants du de cujus nés dans le
mariage et ceux nés hors mariage mais affiliés de son vivant, ainsi que les
enfants qu'il a adoptés. Si les enfants ou l'un des enfants sont morts avant
le de cujus et qu'ils ont laissé des descendants, ils sont représentés dans
la succession par ces derniers.
2° la deuxième catégorie se compose du conjoint survivant, des père et mère,
des frères et sœurs germains ou consanguins ou utérins. Ces héritiers
constituent trois groupes distincts dans cette catégorie. En cas de
prédécès, les père et mère peuvent être représentés, chacun, par leurs
° Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 384.
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p. 37.
682 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.CAC.F.), p. 383.
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père et/ou mère alors que les collatéraux, eux, peuvent être représentés
dans la succession par leurs descendants.
3° la troisième catégorie comporte les oncles et les tantes paternels ou
maternels. En cas de prédécès, ils peuvent, eux aussi, être représentés
dans la succession par leurs descendants.
4° la quatrième catégorie regroupe les autres parents ou alliés du de cujus. Ils
ne peuvent venir à la succession qu'à défaut des trois premières
catégories, à condition que leur lien de parenté ou d'alliance soit
régulièrement constaté par le tribunal de paix qui pourra prendre telles
mesures d'instruction qu'il estimera opportunes (C. Fam., article 762).
Dans le cadre de cette étude, seules les deux premières catégories seront
examinées parce qu'elles nous permettront de vérifier si les enfants sont traités de
manière égalitaire ou non en ce qui regarde la succession lorsqu'elle n'est pas
qualifiée de « petit héritage ».
2. Les petits héritages
La législation congolaise de la famille établit des règles spéciales pour régir
tout héritage qui ne dépasse pas 100.000 zaïres®^^ et qu'elle qualifie de petit héritage.
Celui-ci est dévolu exclusivement aux enfants du de cujus et à leurs descendants par
représentation, en cas de concours éventuel de ceux-ci avec les héritiers de la
deuxième catégorie ou les légataires (C. Fam., article 786).
L'attribution exclusive de ce petit héritage aux enfants du défunt n'exclut pas
le droit d'usufruit du conjoint survivant (C. Fam., article 785). Cependant, lorsque le
défunt n'a pas laissé d'enfants, les règles successorales ordinaires s'appliquent à sa
succession.
Par ailleurs, en instituant le « droitde reprise », le droit congolais réinstaure en
partie les privilèges d'aînesse (que nous avons indiqués dans les systèmes
traditionnels) dans l'organisation de petits héritages. En effet, l'article 787 du Code
Ancienne monnaie de la République démocratique du Congo (alors République du Zaïre)
qui a eu cours légal jusqu'en 1993 où le "Nouveau Zaïre" l'a remplacé.
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de la famille décide qu'« à défaut de dispositions testamentaires contraires attribuant
l'hérédité en tout ou en partie à l'un des enfants, chacun de ceux-ci par ordre de
primogéniture a la faculté, lorsque les héritages ne dépassent pas 100.000 zaïres, de
la reprendre en tout ou pour une part supérieure à sa quote-part légale. Si cette
faculté n'est pas exercée par l'aîné, elle peut l'être par le deuxième et ainsi de suite ».
Selon les explications de la Commission de réforme^ '^^ , le droit de reprise est
prévu dans le but de maintenir l'unité du patrimoine conformément aux droits
traditionnels. Il tend en outre à éviter la division et l'éparpillement d'un bien afin de ne
pas nuire au développement de la petite et moyenne propriété.
Précisons toutefois que ce droit de reprise ne confirme pas la fausse idée
selon laquelle en Afrique, chacun a un seul héritier. Non seulement, l'héritier
reprenant n'est pas obligé d'exercer le droit de reprise, même au cas où il serait
désigné par le défunt dans un testament, mais aussi il ne devient pas propriétaire
exclusif de l'hérédité. De plus, selon l'article 788 du Code de la famille, « lorsque le
droit de reprise est exercé par un des enfants, celui-ci est tenu d'assurer les charges
prévues par la coutume, en faveur des autres enfants ». C'est le tribunal chargé
d'homologuer ce droit de reprise qui joue le rôle de garant pour éviter tout abus (C.
Fam., article 789).
Dans la pratique, l'application de ces règles spéciales n'est plus possible à
l'heure actuelle en République démocratique du Congo. Car, comme le souligne
MUPILA NDJIKE KAWENDE^^^, « depuis que les zaïres^^^ (Z) ont été remplacés par
les nouveaux zaïres(NZ) dont 1 NZ égalait 3.000.000 Z, et depuis que le NZ à son
tour a été remplacé par le franc congolais (FC) dont 1 FC vaut cent mille (100.000)
NZ, la notion de petits héritages, en considération du taux de 100.000 Z initialement
fixé est tombée au profit des successions dont la valeur est supérieure à 100.000 Z,
relevant de la compétence du Tribunal de Grande Instance ». En d'autres termes, il
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 397.
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p. 137.
Monnaie.
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est devenu matériellement Impossible qu'un patrimoine successoral ait la valeur de
100.000 Z qui ne représentent rien actuellement.
Toutefois, nous emboîtons les pas de TSHIBANGU TSHIASU KALALA^ '^
lorsqu'il écrit qu'« aujourd'hui, notre pays connaît une crise économique aggravée
par l'instabilité politique qui empêche les aînés des enfants d'assurer leurs
responsabilités coutumières à l'égard des autres enfants. Ils ont tendance à
détourner à leur profit, le patrimoine familial et rendent ainsi inutile l'exercice du droit
de reprise ». Pour lui, « le meilleur régime serait de confier à l'aîné la gestion des
parts successorales individualisées, des autres enfants, à charge d'en rendre compte
à la majorité de ces derniers, sans considération des fruits consommés (...) ».
Mais, à notre avis, cette solution que l'auteur préconise ne semble appropriée
que dans la mesure où tous les enfants cohéritiers du reprenant seraient encore
mineurs d'âge. Dans le cas contraire, ce droit brise le principe d'égalité des enfants
du de cujus. En fait, aucune raison ne peut justifier la gestion de parts successorales
des enfants adultes par un autre enfant, même s'il est aîné. De ce fait, nous
suggérons l'abrogation de ces dispositions particulières relatives aux petits héritages
pour deux raisons :
1° la situation patrimoniale des Congolais a évolué ; ils ont en général accès à
des biens qui ne sont plus limités à la valeur de 100.000 Z ;
2° le maintien en copropriété forcée du patrimoine successoral placé sous la
gestion d'un seul aîné nous paraît susceptible de troubler l'entente
familiale pourtant recherchée.
B. Les héritiers de la première catégorie (les enfants) et leurs droits successoraux
Déjà énumérés dans la classification des héritiers selon la loi (supra), les
héritiers de la première catégorie ne constituent pas des groupes distincts comme
ceux de la deuxième catégorie ; ils appartiennent tous à un seul et unique groupe (C.
Fam., article 758a). Ils perçoivent les trois quart de l'hérédité de leur défunt père ou
mère et le partage s'opère par égales portions entre eux ou par représentation entre
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, Droit civil : Régimes matrimoniaux, successions et
iibéraiités, éd. CADICEC, Kinshasa, 2002, p. 147.
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leurs descendants (C. Fam., article 759). Les trois quarts de l'hérédité reviennent à
ces héritiers et constituent "la réserve héréditaire", c'est-à-dire une quote-part qui ne
peut être entamée par des dispositions testamentaires du de cujus établies en faveur
d'héritiers d'autres catégories ou d'autres légataires universels ou particuliers (C.
Fam., article 779). Les héritiers de la deuxième catégorie, venant en concours avec
ceux de la première catégorie, ne recueillent que le quart restant - la quotité
disponible - qu'ils se partagent en un douzième par groupe. Ils ne peuvent
percevoir la totalité de la succession qu'en l'absence des héritiers de la première
catégorie (C. Fam., article 760).
Lorsque la réserve héréditaire a été entamée au profit d'autres légataires,
leurs parts héréditaires doivent être réduites à la quotité disponible (C. Fam., article
781) tandis que lorsqu'elle est entamée au profit d'un autre héritier, les donations par
lui reçues doivent être réduites par retour à la masse successorale de ce qui
dépasse la portion que la loi lui permet d'avoir (C. Fam., article 783, al. 1 et 2).
De tout ce qui précède, si on n'examine pas les droits successoraux de
chaque enfant, toutes ces règles paraissent totalement égalitaires et conformes au
principe fondamental d'égalité ou de non-discrimination édicté par le Code de la
famille. Il nous semble que cette apparence est bien éloignée de la réalité.
1. Les droits légaux
a. les enfants nés dans le mariage
Qualifiés de "légitimes" dans le droit colonial, ces enfants sont issus d'un
homme et d'une femme unis par un mariage régulièrement célébré en famille, puis
enregistré par l'officier de l'état civil (C. Fam., articles 369-382) ou celui célébré
directement par ce dernier (C. Fam., articles 383-393). En ce qui concerne
l'expression "enfants légitimes", nous sommes d'accord avec MUPILA NDJIKE
KAWENDE®^^ lorsqu'il soutient qu'elle n'est plus utilisée «pour éviter certainement
Voy. C. Fam., article 851.
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p. 38.
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de consacrer la discrimination que la loi veut bannir entre les enfants selon les
circonstances de leur venue au monde, c'est-à-dire "nés dans le mariage" ou "nés
hors mariage" ou celles de leur intégration dans la famille, soit par "l'adoption" ».
Ces enfants sont héritiers de la première catégorie dans les successions de
leurs père et mère et se retrouvent ensemble dans la deuxième catégorie des
héritiers lorsqu'il s'agit de succéder à l'un d'entre eux.
b. les enfants nés hors mariage
Les enfants nés hors mariage proviennent des parents qui ne sont pas unis
dans le mariage sous les deux formes décrites ci-dessus. Le droit colonial qualifiait
ces enfants de "naturels" et les répartissait selon qu'ils étaient nés avant le mariage
des personnes qui auraient pu régulièrement se marier (enfant naturel simple) ou
selon qu'ils naissaient contre la loi du mariage (enfants adultérin et incestueux).
Nous savons déjà que pour le législateur du Code de la famille, « (...) nul n'a
le droit d'ignorer son enfant, qu'il soit né dans ou hors mariage (...) » (C. Fam., article
591). Nous pouvons simplement ajouter « qu'il soit né contre la loi du mariage »
parce que, non seulement les enfants anciennement appelés "naturels simples" ont
droit à la reconnaissance obligatoire, mais aussi "les enfants adultérins et
incestueux" sont actuellement placés sur le même pied d'égalité avec les enfants
nés dans le mariage lorsqu'ils sont affiliés.
Cependant, soutenir que dès qu'ils sont affiliés, les enfants nés hors mariage
jouissent des mêmes droits successoraux n'est pas correct. A cet égard, le moment
d'affiliation nous paraît très déterminant, car si le lien de filiation s'établit après le
décès du de cujus, l'enfant n'est pas appelé à la succession de son père (C. Fam.,
article 758a). MUPILA NDIKA KAWENDE^^° pense, à tort, que « l'article 758a limite
la période au cours de laquelle l'affiliation est possible ». En fait, le Code de la famille
rend l'affiliation obligatoire même à titre posthume (C. Fam., article 616, alinéa 2). On
s'aperçoit ainsi que le désir du législateur est de se conformer au principe selon
MUPILA NDDJIKE KAWENDE, Les successions en droit congolais, éd. Pax-Congo,
Kinshasa, 2000, p. 39.
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lequel « tout enfant congolais doit avoir un père ». Mais, lorsque le même Code de la
famille prive l'enfant né hors mariage ainsi affilié des effets successoraux de la
filiation, il institue une différentiation de traitement qui constitue une incohérence et
nous amène à nous demander s'il ne s'agit pas d'une discrimination.
Pour répondre à pareille question, il est convenable de vérifier si les trois
critères que nous avons énoncés antérieurement (supra introduction générale, point
6. B, 1, pp. 34-35) sont réunis ou non, à savoir :
1° la justification objective et raisonnable du critère de la différentiation ;
2° le but et les effets doivent être légitimes au regard des principes qui
prévalent dans une société démocratique,
3° le rapport de proportionnalité raisonnable entre les moyens utilisés et le but
visé par la différentiation.
En ce qui concerne le contenu même de l'article sous examen, la surprise est
de taille de constater que la Commission de réforme avait proposé l'inverse de la
position actuelle de la loi à ce sujet, c'est-à-dire la participation de l'enfant affilié
après le décès du père à la succession de ce dernier : « Notons que le texte par sa
portée tout à fait générale n'exclut pas la possibilité pour un enfant né du de cujus de
venir à la succession ; même si sa filiation n'est constatée qu'après le décès du de
cujus, soit que celle-ci était déjà introduite avant décès, soit même après sa mort. Il
s'agit, en ce cas, pour cette personne d'une action en pétition d'hérédité On sait
que dans la pratique, les successions s'organisent souvent et se liquident en
famille^^^ sans recours aux tribunaux. Lorsque les enfants nés hors mariage sont
connus de la famille du de cujus et qu'ils vivent en bon terme avec les autres héritiers,
on les appelle à la succession. Les héritiers ne recourent à la justice pour solliciter
l'application de la loi écrite que lorsqu'il y a des conflits. Dans ce contexte, certains
juges interprètent parfois la loi suivant la pratique lorsqu'ils sont confrontés à la
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). p. 383.
Voy. TGI Gombe, 11 août 2000, R.C. 73.141, in Revue analytique de jurisprudence du
Congo, Vol. IV: 6®"^® année, janvier à décembre 2001, pp. 51-52. Le tribunal n'est
intervenu que pour entériner le partage réalisé par une réunion familiale après vérification
de sa conformité à la loi. Voy. TGI Gombe, 19 octobre 2004, R.C. 86.730, jugement inédit.
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contradiction entre la pratique et la loi. A cet égard, le Tribunal de paix d'Assossa®^^ a
fondé sa décision favorable à un enfant (L) né hors mariage sur le fait qu'il avait été
appelé partiellement au partage avant de voir sa filiation contestée par une partie
d'héritiers ; il a motivé le jugement de la manière suivante : « (...) Attendu que les
héritiers qui la (paternité) contestent le font par crainte de voir le sieur L participer au
partage de biens immeubles ; Que ceci est évident parce que le sieur L a participé au
partage de biens meubles ; Qu'ils n'ont pas répondu à la question de savoir, eux qui
prétendent ne pas connaître le demandeur, en tant que qui i'ont-iis accepté à ce
partage ? Que de ce qui précède, le tribunal concluera que le sieur L est bel est bien
fils du défunt... et dira son action en recherche de paternité fondée». DIBUNDA
KABUINJI^ '^^ écrit que « ceJugement peutprofiter au demandeur en ce qui concerne
la succession, car il s'agit de la recherche de paternité, mais non de l'affiliation qui,
pour être profitable à cet égard doit avoir eu lieu du vivant du père biologique ». Il
nous semble que cet auteur établit la différence par la filiation posthume d'un enfant
né hors mariage à la suite d'une action en recherche de paternité et l'affiliation à titre
posthume. Mais, nous ne voyons pas par quel mécanisme légal il introduit l'enfant né
hors mariage dont la filiation paternelle est établie après le décès du père dans la
première catégorie des héritiers telle qu'elle est définie par l'article 758a du Code de
la famille.
Par ailleurs, à défaut de discussions parlementaires qui nous auraient permis
de savoir comment l'idée s'était transformée dans le sens contraire à la proposition
faite par la Commission, nous ne pouvons que recourir à l'exposé des motifs du
Code de la famille parce qu'il révèle le but poursuivi par cette différentiation de
traitement en ces termes : « en ce qui concerne les enfants nés hors mariage, seuls
ceux affiliés du vivant du de cujus viendront à la succession. Ceci pour éviter une
certaine insécurité pour le conjoint survivant qui serait surpris lors de l'ouverture de la
succession par l'arrivée subite d'un grand nombre d'enfants héritiers dont il n'a
jamais soupçonné l'existence ».
®®^Tripaix Assossa, 14 février 1996, R.C. 4811A/I, in Revue analytique de jurisprudence du
Congo, Vol. V: 5^™ année, janvier à décembre 2000, pp. 56-57.
Tripaix Assossa, Idem. Voy. Note d'observation.
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La différenciation de traitement entre les enfants nés hors mariage au niveau
des droits successoraux se fonde ainsi sur leur "affiliation avant ou après le décès de
leur géniteur". Ce critère ne nous semble pas impartial et neutre parce que, d'une
part, les enfants nés hors mariage non affiliés avant le décès ne sont pas
responsables du retard ou du refus d'affiliation de la part de leurs géniteurs avant
leur décès et, d'autre part, le but poursuivi dévoile les préjugés à la base de cette
disposition légale.
En effet, le but poursuivi par cette différentiation est de protéger le conjoint
survivant et de lui éviter "des enfants surprise" à la succession de son conjoint. Mais,
cette protection du conjoint survivant génère, comme effet, la dépossession d'enfants
"innocents" et les prive du droit d'être pris en charge par le patrimoine de leur
géniteur. De ce fait, compte tenu du contexte socio-économique difficile en
République démocratique du Congo, le risque de voir ces enfants devenir
délinquants et vivre sur la route sans soutien nous paraît disproportionné avec le but
visé par la loi.
Par ailleurs, il convient de noter que le conjoint survivant que la loi prétend
protéger, l'est déjà par les dispositions légales sur les régimes matrimoniaux. En effet,
après le décès d'un conjoint, il y a dissolution du régime matrimonial. Celle-ci permet
au conjoint survivant de récupérer d'abord sa part des biens du patrimoine conjugal
avant que la succession ne s'organise sur le patrimoine "exclusif du défunt. Par la
suite, le conjoint survivant vient à la succession sur le patrimoine du défunt, dans la
deuxième catégorie des héritiers avec les père et mère, frères et sœurs du défunt qui
ne sont pas, eux, visés par cette protection de la loi contre les enfants nés hors
mariage affiliés à titre posthume.
La jurisprudence nous paraît malheureusement très vacillante sur l'exclusion
de la succession du de cujus de ses enfants nés hors mariage affiliés après le décès.
Certaines juridictionsadmettent "la possession d'état d'enfant" comme preuve
®®®TGI Gombe, 02 juin 1995, R.C.A. 1.302, jugement inédit; Tripaix Gombe, 10 mai 1996,
R.C. 32 78/3209/11, jugement inédit ; Tripaix Gombe 10 juin 1988, R.A.C. 047/1 , jugement
inédit :TGI Ndjili, 02 décembre 1997, R.C. 0173, jugement inédit ; TGI Ndjiii, 11 mai 1999,
R.C. 1986, jugement inédit
367
d'affiliation et incluent dans la première catégorie des héritiers les enfants nés hors
mariage qui portent le nom du défunt, qui ont été entretenus et éduqués par lui ou
qui ont vécu sous son toit à ce titre, que certains membres de la famille du de cujus
reconnaissent ou encore ceux dont les noms figurent dans les pièces d'identité du
défunt. En revanche, d'autres juridictions^^^ exigent que l'affiliation soit enregistrée
par l'officier de l'état civil ou qu'elle ait eu lieu par convention du père défunt avec la
famille maternelle.
Nous pensons que les juridictions qui exigent que l'affiliation soit prouvée
selon les formes prescrites par la loi n'ont pas tort ; mais ce formalisme défavorise
les innocents enfants nés hors mariage, qui, en réalité, ne doivent pas répondre du
non respect de la loi par leur défunt père. Par ailleurs, les juridictions qui admettent la
possession d'état d'enfant comme preuve d'affiliation protègent certainement l'intérêt
des enfants, mais elles font perdre à l'Etat les frais d'amendes que devrait payer le
de cujus pour affiliation tardive (C. Fam., article 614).
De ce qui précède, nous pensons qu'il convient non seulement de protéger
l'enfant innocent en l'incluant dans la première catégorie d'héritiers une fois que la
preuve de sa filiation est établie devant les instances judiciaires par possession d'état
ou par témoins, mais aussi de prélever les amendes sur la succession au profit de
l'Etat. La pertinence de notre proposition consiste à décourager les géniteurs qui,
sachant que les enfants seront protégés après leur décès risqueraient de ne pas les
affilier lorsqu'ils sont en retard afin d'éviter les sanctions légales
A notre avis, la disparité de la jurisprudence démontre que "celui qui donne
mal, ne donne rien". Le législateur donne le statut juridique d'enfant, mais en retient
les effets. Il discrimine ainsi les enfants nés hors mariage non affiliés du vivant du de
cujus géniteur, non seulement par rapport à d'autres enfants nés hors mariage
affiliés avant décès mais aussi, avec leurs frères et sœurs nés dans le mariage et
adoptifs.
®®®TGI Gombe, 24 décembre 1992, R.C. 60.188/60.197, jugement inédit; TGI Kalamu, 24
avril 1996, R.C. 5268, jugement inédit ;
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La différentiation de traitement entre l'enfant affilié à titre posthume et d'autres
enfants du de cujus nous semble inopportune ; elle constitue une discrimination qui,
à notre avis, mérite d'être supprimée du Code de la famille. Cette position permettra
à la législation congolaise de rester constante et cohérente par rapport au principe
d'égalité des enfants.
c. les enfants adoptifs
Sans chercher à revenir sur la filiation adoptive encore moins sur la définition
des enfants adoptifs, rappelons que le Code de la famille ne distingue pas l'adoption
simple et pléniére. Il organise une adoption sui generis qui, tout en intégrant l'enfant
adopté dans sa famille adoptive, ne rompt pas tous ses liens avec sa famille
d'origine^^l En effet, le Code de la famille décide que l'enfant adoptif appartient
totalement aux deux familles. D'une part, « l'adopté est considéré à tous égards
comme étant l'enfant de l'adoptant. Il entre dans la famille de l'adoptant», c'est-à-
dire il est l'égal d'autres enfants de l'adoptant (C. Fam., article 677). D'autre part,
« l'adopté conserve ses liens avec sa famille d'origine. Ses descendants ont des
liens avec la famille adoptive ainsi qu'avec la famille d'origine » (C. Fam., article 678).
Par conséquent, « l'adopté et ses descendants conservent tous leurs droits
héréditaires dans leur famille d'origine. Ils acquièrent des droits héréditaires dans
leur famille adoptive » (C. Fam., article 690, alinéa 1). N'est-ce pas trop ? Autrement
dit, ces avantages de l'enfant adoptif, qui créent une différentiation de traitement, ne
constituent-ils pas une discrimination par rapport à ses autres frères et sœurs de
deux familles qui, eux, n'héritent que dans une seule famille ?
La démarche susceptible de nous amener à une réponse à cette question
passe par la vérification des critères susmentionnés, à savoir :
1° la justification objective et raisonnable du critère de la différentiation ;
2° le but et les effets doivent être légitimes eu égard aux principes qui
prévalent dans une société démocratique,
3° le rapport de proportionnalité raisonnable entre les moyens utilisés et le but
visé par la différentiation.
Voy. L'exposé des motifs du Code de la famille, p. 21.
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Il semble que le législateur n'ait pas pensé à justifier la différentiation de
traitement créée par ce cumul des liens familiaux institué en faveur de l'enfant adoptif.
En effet, La Commission de réforme®^ explique que « le cumul des liens familiaux
est appliqué sans réserve quant aux droits héréditaires de l'adopté (...) Cela est
conforme aux dispositions relatives aux successions qui mettent les enfants adoptifs
sur un même pied d'égalité que les autres enfants du de cujus. En ce qui concerne
l'héritage laissé par l'adopté lui-même, le problème est assez délicat. La solution
proposée par l'alinéa deux de cet article est celle d'un partage égal entre les deux
familles, si d'autres solutions ne se présentent pas d'abord... ».
Il ressort de ce commentaire qu'en proposant le cumul total des relations
familiales et de leurs effets au profit de l'enfant adoptif, la Commission de réforme
semble ne pas s'être aperçue qu'elle créait une différenciation injustifiée de
traitement entre les enfants ; elle a plutôt cru les mettre tous sur le même pied
d'égalité. Cependant, dans ses commentaires sur l'article 678, la Commission de
réforme reconnaît tacitement cette difficulté et explique que « ce cumul des liens
n'aura d'effets significatifs que dans les cas où une personne qui a une famille est
adoptée. Lorsqu'un enfant abandonné, orphelin, etc. est adopté, le présent article ne
sera pas applicable faute d'objet et il n'y aura aucun problème quant à la conciliation
des intérêts de ces deux familles Sur la base de ce commentaire, on peut a
priori considérer que le problème que nous soulevons aujourd'hui était déjà pressenti
et discuté. Mais, en l'absence des discussions parlementaires, nous essayons de
saisir le raisonnement de la Commission de réforme à ce sujet lorsqu'elle explique
encore que ; « cela n'em-pêche pas qu'il y a lieu d'examiner avec soin les
conséquences du cumul des liens de famille. Cet examen a été effectué par la
Commission en ce qui concerne les relations de l'adopté avec ses deux familles par
rapport à l'adopté. Quelques problèmes particuliers, obligations alimentaires, nom.
RQft Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.). P- 308.
699 Nous sommes d'accord avec MUPILA lorsqu'il soutient que « devant l'héritage, les enfants
nés dans le mariage se trouvent quelque peu défavorisés, puisque la présence des
enfants adoptifs dans la première catégorie des héritiers réduit la quote-part devant
revenir à chaque enfant du défunt alors que les enfants adoptifs, eux, gardent en même
temps leur droit d'hériter dans leurs familles d'origine (...)». Voy. MUPILA NDJIKE
KAWENDE, op. cit., p. 53.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), pp. 300-301.
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nationalité, droits héréditaires, ont été explicitement résolus. Mais, il y avait lieu
d'aller plus loin et d'ajouter aux solutions particulières un principe (...) régissant les
cas non prévus à savoir que la famille adoptive sera préférée en cas de conflit non
réglé par la loi(...) si les descendants de l'adopté continuaient à faire partie
indéfiniment des deux familles, cela conduirait soit à des situations inextricables, soit
à des charges exagérées pour les descendants de l'adopté».
A notre avis, devant la difficulté de choix, la Commission et le Parlement ont
préféré simplement laisser régner la discrimination ; peut-être inconsciemment. De
ce fait, il est clair qu'il y a eu erreur ou confusion sur le but visé par le législateur et
qu'il convient de proposer une autre solution.
Nous souscrivons à la critique du double droit successoral des enfants
adoptifs faite par TSHIBANGU TSHIASU KALALA et MUPILA NDJIKE
KAWENDE™^. Cependant, notre conclusion diffère des leurs. En effet pour le premier,
les vives critiques adressées à ce cumul « ne résistent pas à l'évolution du droit de la
famille dans le monde ». Avec le second, nous pensons contrairement à TSHBANGU
TSHIASU KALALA que les instruments internationaux de protection des droits de
l'enfant encouragent et incitent à offrir un cadre familial adéquat à chaque enfant
lorsqu'il est en difficulté ; mais cette protection ne doit pas désavantager les autres
enfants. En revanche, nous ne partageons pas la solution proposée par MUPILA
NDJIKE pour qui, «/a nécessité de protection de l'enfant adoptif devrait normalement
se limiter à offrir à cet enfant le cadre familial dont il a besoin pour favoriser son
épanouissement intégral, grâce à l'encadrement et à l'assistance de l'adoptant qui
est tenu de veiller à l'entretien, à l'éducation et à l'instruction de l'adopté. (...)
L'enfant adoptif pouvait, à la limite, et compte tenu du lien juridique établi par l'effet
de l'adoption, venir à la succession en tant qu'allié dans la quatrième catégorie des
héritiers ».
TSHIBANGU TSHIASU KALALA, « les métamorphoses du droit de la famille » in revue de
la Faculté de Droit, N° spécial, éd. Université Protestante du Congo, Kinshasa, 1998, p.
151.
MUPILA NDJIKE KAWENDE, op. cit., pp. 53-54.
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Pour nous, cette proposition n'est pas adéquate : nous estimons qu'elle ne fait
que déplacer le problème au lieu de le résoudre. Deux raisons fondent notre critique :
1° le cumul des effets de la filiation que l'auteur critique avec nous ne
concerne pas seulement les droits successoraux. S'il propose de limiter les
droits de l'enfant adoptif à l'entretien et l'éducation, là aussi, cet enfant a
déjà et aura toujours plus que d'autres enfants de ses deux familles (voir
supra la première section de ce chapitre) ;
2° le lien juridique établi entre l'enfant et l'adoptant n'est pas à confondre avec
le lien d'alliance ; il s'agit bien d'un lien de filiation. Placer l'enfant adoptif
dans la catégorie des autres parents et alliés le désavantagerait parce que
ces derniers ne sont appelés à la succession que lorsque les trois
premières catégories n'existent pas (C.Fam., article 762). La discrimination
demeurerait à son égard.
En ce qui nous concerne, nous pensons qu'il est possible de réduire les droits
successoraux de l'enfant adoptif en faisant le choix de rattacher les effets juridiques
de sa filiation à une seule des deux familles et ne laisser à l'autre famille que |a
possibilité d'entretenir seulement des relations naturelles et sociales avec cet enfant.
Ce choix que nous suggérons rencontre les dispositions de l'article 679 du Code de
la famille qui décide que «dans tous les cas où un choix doit être fait entre la famille
adoptive et la famille d'origine, la famille adoptive est préférée, sauf si la loi en
dispose autrement ». Il avait été également envisagé par la Commission de réforme,
uniquement pour la descendance de l'adopté. La Commission de réforme commente
ce choix en ces termes : «cette solution présente l'avantage de la simplicité, sans
cependant être idéale. En effet, elle va à rencontre de l'idée admise, que l'adoption
ne doit pas entraîner la perte de membres pour la famille d'origine
d. les enfants à père juridique
Nous nous sommes apitoyé sur le sort de l'enfant à père juridique au niveau
des droits alimentaires'"'^ parce que la loi n'a institué les effets de la filiation juridique
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 301.
Voir supra, section une de ce chapitre, notamment le §1, point A, 2, pp. 355-356 ; le §3,
point A, 2, p. 364.
372
qu'entre l'enfant et son père juridique (C. Fam., article 649). Cette dernière
disposition a limité les droits de l'enfant à père juridique à l'éducation et à l'entretien
de la part de son père juridique en précisant que « la paternité juridique ne crée pas
d'autres effets ».
La commission de réforme s'est réservée de définir la nature du lien
juridique entre cet enfant et les autres membres de la famille de son père juridique ;
néanmoins, elle a proposé les dispositions de l'article 649 qui limitent ses effets
juridiques. Les discussions parlementaires^°^ elles, ont démontré clairement que le
lien de la filiation juridique ne permet pas à l'enfant de venir à la succession de son
père juridique. De plus, l'article 758 du Code de la famille corrobore cette exclusion
en ce qu'elle n'inclut pas l'enfant à père juridique dans la première catégorie des
héritiers. La différenciation de traitement ainsi instituée par rapport à d'autres enfants
du père juridique nous amène à poser encore une fois la question de savoir s'il ne
s'agit pas d'une discrimination.
Outre la contradiction entre l'option d'exclusion prise par la loi et le principe
fondamental du Code de la famille selon lequel « tous les enfants ont les mêmes
droits et les mêmes devoirs dans leurs rapports avec leurs père et mère » (C. Fam.,
article 645) dont il a été question''®^ au cours des discussions parlementaires, M.
KATENDE avait posé la question de la justification de la différentiation de traitement
instituée par l'article 649 en ces termes : « //y a lieu de demander sur quelle base se
fonde cette limitation, d'autant plus qu'il est sans équivoque écrit au deuxième alinéa
de l'article sous examen que le père juridique exerce vis-à-vis de l'enfant toutes les
prérogatives résultant de la filiation et qu'il en assume les devoirs On ne peut
qu'être étonné de constater que le président du Conseil législatif a renvoyé ce
parlementaire aux commentaires généraux alors que ceux-ci ne contiennent aucune
réponse, et l'article a été adopté sans modification afin d'éviter d'alourdir le texte.
705 Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.CAC.F.), p. 319.
Compte rendu analytique du Conseil législatif (C.R.A.C.L.), n° 107, séance du 13 mai 1985,
pp. 24, 28.
Idem, pp. 24, 27.
Ibidem, p. 29.
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Selon MUPILA NDIKE KAWENDE^°^, la situation de l'enfant à père juridique
peut être comparée à celle de l'enfant adoptif parce que « l'élément commun qui
caractérise ces deux enfants respectifs avec l'adoptant d'une part, et de l'autre, avec
le père juridique, c'est l'absence du lien biologique considéré comme fondement de
droit de l'héritier dans la succession ». A notre avis, cette comparaison ne devient
adéquate que lorsque le père juridique n'est pas membre de la famille de sa mère.
Dans le cas contraire, le lien de sang indirect existe entre l'enfant à père juridique et
l'oncle ou le grand-père maternel désigné à cette fin. Toutefois, dans l'optique de
MUPILA, le Code de la famille aurait soit accordé le cumul des relations familiales à
l'enfant à père juridique comme il l'a fait pour l'enfant adoptif, soit privé les deux
enfants (adoptifs et à père juridique) des droits successoraux dans leurs familles
d'accueil.
Il paraît évident que les solutions instituées par le législateur en ce qui
concerne les filiations artificielles ainsi que les critères sur lesquels elles sont
fondées sont disparates. Une harmonisation serait nécessaire afin de supprimer les
discriminations et mieux protéger tous les enfants.
Par ailleurs, devant les différenciations injustifiées de traitement réservées par
la loi aux enfants dans le cadre des successions ab intestat, il y a lieu de se
demander si le de cujus n'a pas, de son vivant, une possibilité d'apporter des
modifications aux droits héréditaires de ses enfants par testament.
2. Les droits des enfants dans les dispositions testamentaires
Le Code de la famille accorde au de cujus la possibilité de disposer de son
patrimoine pour le temps où il ne sera plus ; il peut le répartir, déterminer ses
héritiers et fixer les dispositions tutélaires, funéraires ou de dernière volonté non
interdites par la loi. L'acte personnel établi par le défunt est le testament (C.Fam.,
article 766). La législation congolaise autorise trois formes de testaments :
1° le testament authentique ;
2° le testament olographe ;
3° le testament oral.
MUPILA NDJIKE KAWENDE, op. cit., p. 55.
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Le testament oral est celui qui est fait verbalement par une personne sentant
sa mort imminente et en présence d'au moins deux témoins majeurs (C. Fam., article
771, alinéa 1). Dans cette forme de testament, le Code de la famille accorde au
testateur la possibilité de régler plusieurs questions ; il peut notamment fixer entre les
héritiers de la première ou de la deuxième catégorie "une règle de partage différente
de celle du partage égal prescrit par la loi" en cas de succession ab intestat (C. Fam.,
article 771e).
A cet égard, il convient de poser la question de savoir si la possibilité de
déroger à la règle d'égalité reconnue au testateur par cette disposition légale peut
être directement jugée d'être susceptible d'ouvrir la porte à des discriminations entre
les héritiers. La réponse à pareille question exige que l'on trouve des critères qui
permettent de déterminer si une distinction de traitement provenant d'un parent à
l'égard de ses enfants peut être discriminatoire. En d'autres termes, est-il possible
d'appliquer les critères énoncés par la Cour européenne des droits de l'homme pour
examiner les différences de traitement provenant de la loi à l'examen de différences
de traitement qui émanent de la volonté du testateur?
Nous savons que si la différence de traitement provient des organes
d'application de la norme, il s'agit de « l'égalité devant la loi ». Si la différence de
traitement tire son origine du contenu de la norme - au cas où celle-ci ne traite pas
toutes les situations de la même manière - il s'agit de « l'égalité dans la loi ».
Cependant, lorsque le contenu de la loi impose ou permet de traiter différemment les
situations différentes (ou de ne pas traiter différemment les situations identiques), on
parle de « l'égalité par la loi ». En effet, nous avons appris avec G. PELLISSER^ '^^
que l'égalité dans loi aboutit à un contrôle de la justification des distinctions établies
par l'Etat alors que l'égalité par la loi exprime la revendication d'une action normative
en faveur de l'égalité.
Dans tous les cas, nous savons en plus qu'il n'y a pas de discrimination toutes
les fois qu'il existe une différence de traitement entre individus. A notre avis, les
™G. PELLISSER, Le principe d'égalité endroit public, L.G.D.J., Paris, 1996, pp. 24-30.
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critères précédemment tirés du droit des droits l'homme peuvent et doivent servir à
examiner les différences de traitement établies par le testateur. Car, ce dernier
détient de la loi son pouvoir d'action. Ainsi, dans chaque cas d'espèce. Il va falloir
procéder à la vérification du critère qui sera à la base de la différence de traitement
(dans le partage) et du but poursuivi par l'inégalité pour conclure à une discrimination
ou non des effets de la règle de partage imposée par le testateur. Lorsque la
justification fournie ne poursuit pas un but légitime dans une société démocratique et
ne respecte pas un rapport de proportionnalité raisonnable entre les moyens utilisés
et le but visé on peut alors parler de discrimination "négative". Autrement dit, le
testateur peut imposer un partage différencié afin de rétablir l'égalité effective entre
les héritiers, il s'agira de la discrimination positive. Celle-ci ne doit pas être interdite.
Le testateur peut, par exemple, exiger que l'on attribue une part moindre à un enfant
adoptif qui venait d'hériter de ses parents d'origine peu de temps avant.
Cependant, les tribunaux ne procèdent pas souvent à l'examen du critère pris
en compte par le testateur pour imposer une règle du partage différent de celle
prescrite par la loi. Par exemple, le Tribunal de grande instance de la Gombe^'^ a
confirmé un partage inégal opéré dans un testament olographe en le qualifiant de
conforme à la loi. En effet, M. Bae avait laissé deux lettres (projets de testament)
signées de sa main, dans lesquelles il a décidé d'attribuer un appartement à neuf
enfants nés dans le mariage, une maison à son conjoint survivant et une autre
maison à cinq enfants nés hors mariage. Le juge n'a procédé ni à la vérification de la
valeur des immeubles, ni à la liquidation préalable du régime matrimonial qui
régissait les biens du de cujus, ni encore moins à la raison évoquée par le défunt
pour imposer pareil partage. Il s'est contenté simplement d'indiquer que : « Attendu
qu'il est persuasif que les deux lettres susévoquées présentent l'intangibilité
inaltérable de la volonté du de cujus et dont les données certes licites sans
équivoques ne portent atteinte aux droits de tiers ni à l'ordre public; (...) que le
Ministère public entendu en son avis écrit a demandé au tribunal de déclarer au
requérant le bénéfice intégral de sa requête ; que pour sa part, le tribunal relève que
l'article 768 du Code de la famille dispose que le testament olographe est celui qui
est écrit en entier, daté et signé de la main du testateur. (...) que tirant les
711 TGI Gombe, 19 octobre 2004, R.C. 86.730, sixième et septième feullets, jugement inédit.
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conséquences de la loi, le tribunal recevra la requête de M. Ba L et y faisant droit,
ordonne... ».
Il ressort de cette décision que, d'une part, l'inattention du tribunal à propos
des différenciations de traitement des enfants et du but visé par disposant peut
laisser s'appliquer des testaments consacrant des discriminations ; d'autres part,
l'ignorance de la loi par les parties concernées ne leur permet pas non plus de
maîtriser leurs droits et de réclamer réparation lorsque ceux-ci sont violés.
Par ailleurs, le testateur peut également, dans son testament, exhéréder de
façon expresse ses héritiers ab intestat ou l'un d'eux sans désigner de légataire
universel. Dans ce cas, la succession est réglée comme si l'héritier ou les héritiers
exclus étaient décédés avant le testateur (C. Fam., article 776). En application de
cette disposition, le Tribunal de grande instance Gombe^'^ a confirmé un testament
olographe, brandi par une seconde épouse du de cujus, exhérédant sept enfants
issus du premier mariage de ce dernier et leur mère au profit de la demanderesse et
ses deux enfants. La décision de ce tribunal était en partie motivée dans les termes
suivants : « (...) que le défunt Mp a dans son testament olographe exclu pour
indignité tous ses enfants issus du premier mariage avec Mb (...) pour paresse,
injures publiques et propos désobligeants à son endroit ainsi que par des attitudes
caractérisant leur volonté de l'abandonner; (...) que cette attitude du de cujus étant
prévue par les dispositions de l'article 776 alinéa 1 du Code de la famille, le tribunal
estime qu'il est de bon droit de suivre cette dernière volonté de Mp consacrée dans
sont testament et de s'y conformer ».
Cette décision est conforme à la loi, mais lorsqu'on connaît les relations
d'hostilité'^ ^ et de rivalité qui existent souvent entre les enfants d'un premier lit et leur
parâtre ou marâtre (beau-père ou belle-mère) en cas de remariage, il y a lieu de se
demander si le Tribunal ne devait pas disposer d'un pouvoir de vérifier l'opportunité
des raisons avancées par le de cujus pour exhéréder certains héritiers légaux. En
effet, une personne affaiblie par la maladie peut facilement céder aux propositions de
TGI Gombe, 06 juin 2000, R.C. 72 689, jugement inédit.
™ Lire pour plus de détails à ce sujet J.SOSSON, Beaux-parents, beaux-enfants. Etude de
droit civil comparé. Vol. 1, Thèse de doctorat, Faculté de Droit, UCL, 1995, pp. 2-6,189.
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son second conjoint qui veille sur lui tendant à exclure de la succession tous ceux
dont la présence peut amoindrir ses droits. De plus, certains père et mère impliquent
souvent les enfants dans des conflits qui les ont amenés au divorce, en oubliant que
malgré les difficultés intervenues dans leur relation conjugale, leurs enfants ont le
droit de jouir de la protection de l'un et de l'autre, c'est-à-dire de bénéficier des droits
alimentaires et successoraux de la part de deux parents déjà séparés^ '^*.
Est-ce que le de cujus peut appeler son enfant juridique à sa succession de la
même manière que le sont ses enfants biologiques et adoptifs? La réponse à cette
question doit être nuancée. En effet, le législateur congolais permet au testateur
d'appeler une ou plusieurs personnes à recueillir en propriété, l'intégralité ou une
quote-part des biens de la succession, soit mathématique, soit mobilière, soit
immobilière (C. Fam., article 777). Ces personnes appelées à la succession par
testament sont désignées par le terme légataires. La loi n'exclut pas la possibilité
pour un père juridique de léguer l'intégralité ou une quote-part de ses biens à son
enfant à père juridique. Cependant, on ne peut pas affirmer que la qualité de
légataire corrigera totalement la discrimination dont cet enfant est victime, car « la
quote-part revenant aux héritiers de la première catégorie ne peut être entamée par
les dispositions testamentaires du de cujus établis en faveur d'héritiers des autres
catégories ou d'autres légataires universels ou particuliers » (C. Fam., article 779).
Or, lorsque les biens dont le père ou la mère a disposé dépassent en valeur les trois
quarts de la succession qui revient à ses (autres) enfants, les parts testamentaires
seront réduites à la quotité disponible (C. Fam., article 782) qui est d'un quart (C.
Fam., article 839).
En définitive, l'enfant à père juridique peut venir à la succession testamentaire
de son père juridique en qualité de légataire. Mais, même si le père lui lègue la
totalité du patrimoine, ses droits successoraux varieront selon que celui-ci a laissé ou
non des héritiers dans les deux premières catégories. Dans ce dernier cas, le
disposant peut tout léguer à qui il veut (C. Fam., article 854). Lorsque le disposant -
le père juridique - n'a pas d'enfants, la quotité disponible sur laquelle on constitue
des legs ne peut excéder la moitié des biens s'il y a des héritiers d'au moins deux
Lire également pour plus de détails J. L. RENCHON, La fonction parentale au temps du
divorce, Vol. 1-4, Thèse de doctorat, Faculté de droit, UCL, 1992.
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groupes de la deuxième catégorie ou les deux tiers s'il n'y en a que d'un seul groupe
(C.Fam., article 853).
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2
A la suite des analyses effectuées dans ce chapitre, il appert que les liens
juridiques de parenté et d'alliance produisent leurs effets sur les patrimoines de ceux
qui s'y trouvent liés (père, mère, enfants, beaux-parents et beaux-enfants), tant de
leur vivant qu'après leurs décès. En d'autres termes, la solidarité familiale -
obligation d'entretien, d'éducation ou alimentaire - ne s'éteint pas avec le décès ; le
patrimoine du défunt continue à être affecté à la prise en charge de sa famille par le
biais des droits successoraux.
En vue de prendre la distance avec les aspects discriminatoires du droit
colonial à l'égard de certains enfants et d'insérer les droits traditionnels dans la
législation moderne tout en les perfectionnant^^^ le Code congolais de la famille a
affirmé le principe fondamental d'égalité de tous les enfants. Il a interdit ainsi toute
discrimination ou toute différenciation de traitement non justifiée ou arbitraire entre
les enfants.
Par ailleurs, si les règles sur les droits alimentaires ont eu des antécédents
coloniaux et restent inspirées de sources d'origines diverses, celles relatives aux
successions ont été voulues assez « originales, sans base précise de référence aux
droits étrangers par la Commission de réforme.
En matière de solidarité familiale, le Code de la famille a voulu accorder à tous
les enfants les mêmes droits et leur imposer les mêmes devoirs dans leurs rapports
avec leurs père et mère (C. Fam., article 645). Ainsi, il a placé les descendants,
frères et sœurs et les autres parents (C. Fam., article 728) parmi les débiteurs de
l'obligation alimentaire et précisé que la parenté résulte non seulement de la filiation
d'origine - biologique - dans et hors mariage, mais aussi, de la filiation civile, c'est-à-
dire juridique et adoptive (C. Fam., article 695).
™ Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 332.
Idem, pp. 362-363.
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En matière successorale, le législateur congolais a placé tous les enfants du
de cujus dans la,première catégorie des héritiers (C. Fam., article 758) et imposé le
partage de l'hérédité entre eux par portions égaies (C. Fam., article 759).
Cependant, des îlots de discriminations persistent malgré ces efforts
considérables du législateur. Ces îlots concernent notamment :
- le cumul des droits alimentaires et successoraux en faveur de l'enfant
adoptif. Cette situation découle du cumul total des relations familiales
par l'adopté considéré à tous égards comme l'enfant de l'adoptant et
intégré dans sa famille (C. Fam., article 677) tout en conservant ses
liens avec sa famille d'origine (C. Fam., article 690) ;
- la limitation des effets alimentaires de l'affiliation juridique au seul droit,
non réciproque, d'entretien et d'éducation (C. Fam., article 649);
- l'exclusion de l'enfant à père juridique de la succession de son père ;
- l'exclusion de l'enfant né hors mariage affilié après décès de la
succession de son père alors que la loi exige cette affiliation à titre
posthume ;
- l'attribution au testateur du droit d'exhéréder ses héritiers et de modifier
l'ordre de succession sans contrôle judiciaire.
Dans ce chapitre, nous avons démontré en quoi résident ces imperfections du
droit positif et tenté à chaque occasion d'énoncer, de lege ferenda, des solutions
que nous estimons susceptibles d'améliorer la situation de l'enfant congolais.
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Au début de cette étude, nous avions en perspective de répondre à la
question de savoir pourquoi le principe d'égalité ou de non discrimination des enfants,
adopté par le droit congolais de la filiation et consacré par le droit des droits de
l'honnme (l'enfant), n'a pas un caractère absolu. Cette interrogation nous a permis de
vérifier les possibilités qu'il y a d'éviter des exceptions au principe d'égalité des
enfants en droit congolais, du moins en matière de l'établissement de filiation et de
ses effets patrimoniaux : les droits alimentaires et les droits successoraux. Elle nous
a également permis, là où l'égalité ne peut être absolue, d'expliquer les causes du
maintien de certaines différenciations de traitement et de proposer la suppression de
celles que nous avons estimées injustifiées par rapport à l'évolution du temps, des
mœurs voire des mentalités.
L'égalité entre les enfants correspond aux aspirations les plus profondes de
l'homme du XXe siècle. Mais, l'admettre totalement dans la société congolaise dont
la cellule de base est la famille^^^ organisée légalement sur le mariage monoga
mique risque de déstabiliser l'institution du mariage, déjà tellement pénalisée par
plusieurs législations récentes des pays développés.
Le législateur congolais a manifesté la volonté d'introduire le principe d'égalité
dans la loi et cette volonté a fait apparaître sa difficile mission de concilier les
différents principes qui fondent l'organisation de notre société : en l'espèce se
heurtent les intérêts de l'enfant et les intérêts de la famille^^®. Confronté à cette
conflictualité, le législateur congolais a tenté de trouver des compromis ou un
équilibre - que M.Th. MEULDERS-KLEIN a qualifié, en droit belge, de
« nécessaire mais délicat » - entre la protection de la famille légitime et les droits
essentiels de l'enfant (né hors mariage, adultérin, incestueux et sans père connu),
entre des intérêts apparemment coexistants, mais opposés en fait dans l'ordre des
L'article 43 de la Constitution de la transition édicté que « tout individu a le droit de se marier
avec la personne de son choix, de sexe opposé, et de fonder une famille. La famille, cellule
de base de la communauté humaine, est organisée de manière à ce que soient assurées
son unité et sa stabilité (...)».
718 Cette réalité complexe a été soulignée en Belgique par le Rapport des journées notariales
de la Fédération royale des notaires de Belgique, Credoc, Mons, 1979, p.III.9.
M. Th. MEULDERS-KLEIN, « L'établissement et les effets personnels de la filiation selon la
loi belge du 31 mars 1987 », in Annales de Droit de Louvain, T. XLVIl 3-4/1987, pp. 219-220.
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réalités socio-affectives bien plus que dans l'ordre de la moralité elle-même. Parfois,
les solutions légales se sont avérées boiteuses, faute d'unanimité parce que fruit
d'une discussion de groupe (Commission ou parlement).
C'est là que se manifeste l'opportunité de notre recherche scientifique : nous
avons sondé et tenté de circonscrire les intentions premières du législateur, observé
l'évolution de la société et interrogé les pratiques sociales et judiciaires pour
proposer des corrections et des solutions susceptibles favoriser davantage l'égalité
et la non-discrimination entre les enfants. Notre thèse a préconisé la protection
prioritaire des intérêts de l'enfant. En fait, nous avons soutenu que lorsque différents
arguments ont été exposés et qu'il paraît impossible de trouver une solution
acceptable polir tous, il faut trancher, il faut choisir. IVIais, choisir lequel des intérêts ?
Lorsque les intérêts des enfants adultérins et incestueux sont opposés à ceux de la
famille et que l'on opte pour la protection des intérêts de la famille au détriment de
ceux de l'enfant, nous avons estimé qu'il ne sied pas de faire porter à cet enfant le
poids de la faute commise par ses parents, car on sait qu'aucun enfant n'a jamais
choisi de naître à la suite d'une relation coupable, de nature incestueuse ou
adultérine^^®. En plus, lorsque les intérêts des enfants entre eux sont en contradiction,
nous sommes d'avis qu'il faut recourir à des critères objectifs pour justifier les
différentes attitudes à adopter à leur égard. Dans le cas contraire, il y a risque de
basculer vers des solutions et pratiques discriminatoires.
On peut ainsi devant cette conflictualité, protéger prioritairement l'intérêt
supérieur de l'enfant sans nécessairement déstabiliser ni le mariage, ni la famille, ni
encore moins la société.
™ Là, nous rejoignons C. NEIRINK et pensons que « la distinction opérée entre enfants
adultérins, incestueux et naturels simples n'est pas objectivement Justifiée : si on fait
abstraction de la « faute » reprochée aux géniteurs, ces enfants sont simplement naturels ».
Voy. C. NEIRINCK, Les droits de l'enfance après la convention des Nations Unies, Delmas,
Paris, 1992, p. 25 ; NDOMBA KABEYA, De la déclaration obligatoire de paternité ou
affiliation en droit civil zaïrois, mémoire de licence en Droit, Unikin, 1989, p.2. Dans le
même sens, BAYONA-BA-MEYA soutient qu'en droit congolais, l'option faite de supprimer
la discrimination entre les enfants confirme la conception traditionnelle selon laquelle tout
enfant est bienvenu et ne peut souffrir, parce qu'innocent, de la manière dont il est venu au
monde. « La protection juridique de l'enfant dans le projet du code de la famille », Revue
juridique du Zaïre. Droit écrit et Droit coutumier, S.E.J.Z., Kin., p.28.
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Depuis les droits traditionnels jusqu'à ce jour, l'état des lieux de la législation
congolaise en matière de filiation nous a conduit à mettre en évidence l'avantage et
l'inconvénient d'une recherche dans un domaine caractérisé par la carence d'antécé
dents doctrinaux et certaines incohérences de la jurisprudence. Bien que notre étude
soit parmi les premières sur le Code congolais de la famille depuis sa mise en
vigueur en 1987, nous n'avons pas la prétention de soulever toutes les questions sur
la matière étudiée, encore moins, d'épuiser celles que nous avons soulevées.
D'autres questions sur l'égalité ente les père et mère dans l'établissement de la
filiation, les droits successoraux et alimentaires et sur l'analyse des données
statistiques susceptibles de mesurer l'impact du choix prioritaire des intérêts de
l'enfant ou de ceux de la famille sur la stabilité des ménages pourront être abordées
et approfondies plus tard.
Les praticiens du droit congolais de la personne, de la famille et du patrimoine
familial devraient éviter des incohérences et d'éventuelles lacunes dans l'interpré
tation de certaines dispositions légales à partir de l'exercice que nous avons amorcé
dans la recherche de la « ratio legis ».
Toutes nos propositions tendent à extirper du droit congolais de la filiation les
règles injustes et discriminatoires des enfants et à conformer ce droit aux instruments
internationaux de protection des droits de l'homme en général et de l'enfant en
particulier. En effet, dès qu'une publication en a été faite au journal officiel, les
instruments internationaux et régionaux ratifiés par la République démocratique du
Congo deviennent des règles supérieures sur le plan interne^^^
La différenciation de traitement des enfants n'est ni le fait du seul Code de la
famille ni une réalité exclusivement congolaise. En République démocratique du
Congo, les différenciations dans le traitement des enfants ont traversé toutes les
époques.
791 Conformément aux prescrits de l'article 112 de l'Acte Constitutionnel de la Transition du 9
avril 1994 tel que modifié et complété à ce jour.
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Dans les systèmes traditionnels congolais, il est vrai que la considération de
l'enfant - comme une main supplémentaire dans les travaux, une source d'enrichis
sement, une aubaine et une incarnation d'un ancêtre - dominait et gouvernait toutes
les règles en matière d'établissement de la filiation et de ses effets. Cependant, les
garçons y étaient privilégiés au détriment des filles et les aînés possédaient souvent
plus de droits que d'autres enfants. Toutes les raisons qui fondaient ces différences
ne peuvent plus valoir à ce jour.
S'étant attaché au lien sacré du mariage, le législateur colonial avait marqué
toutes les règles en matière de filiation par les circonstances dans lesquelles l'enfant
naissait et surtout par la situation matrimoniale de ses parents. Le décret du 4 mai
1895 avait interdit la polygamie et exclu les enfants qui n'étaient pas issus du
mariage du foyer conjugal de leur géniteur :
- si les parents étaient mariés, leurs enfants étaient légitimes.
- si les géniteurs, qui étaient célibataires au moment de leur naissance,
venaient à se marier et qu'ils les avaient reconnus, ils devenaient
légitimés ;
- lorsque l'un des leurs parents était marié à leur naissance à une autre
personne que le co-géniteur, les enfants étaient adultérins ;
- lorsque le mariage n'était pas autorisé, pour des raisons notamment de
famille ou d'alliance, les enfants à naître étaient incestueux.
Ces deux dernières catégories d'enfants ne pouvaient pas être reconnus, à la
fois, par leurs pères et mères par crainte de faire apparaître le caractère immoral de
la liaison à la base de leur conception. LAURENT^^^ avait déjà qualifié cette décision
de scandale législatif.
En fin, la loi n° 87-010 du 1®'" août 1987 portant Code de la famille est venu
rompre avec cette législation coloniale qui continuait à régir la République
démocratique du Congo au-delà de l'indépendance. Fondé sur la politique du
recours à ^authenticité^^^ le législateur a cherché à réaliser trois objectifs en matière
de filiation :
F. LAURENT, Idem, p. 145
MABIKA KALANDA, Le Code de la famille à l'épreuve de l'authenticité, LASKA et
l'harmattan, 1990, p. 7 ; BAYONA-ba-MEYA M. K., « la réforme du droit civil », Extrait de la
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I ° organiser l'égalité de tous les enfants ;
2° permettre au plus grand nombre d'avoir deux parents ;
3° maintenir un droit traditionnel unifié, dans la mesure où il est compatible
avec les deux objectifs précédents.
Pour atteindre ces objectifs, le législateur a institué plusieurs innovations,
notamment en modifiant la terminologie juridique, en instituant une paternité juridique
au profit de l'enfant né hors mariage dont la filiation paternelle ne peut être établie.
Malgré la distance prise avec le droit colonial en vue d'intégrer tout en
perfectionnant les droits traditionnels^ '^* dans la législation moderne, le Code
congolais de la famille a interdit toute discrimination entre les enfants, mais il
renferme toujours quelques différences de traitement de ces derniers.
Ce constat nous a amené à nous demander si toute différence de traitement
entre les enfants est nécessairement discriminatoire. Afin de comprendre la
pertinence de ce choix opéré par le législateur congolais et d'améliorer l'application
du vieux principe "d'égalité" à l'établissement de la filiation et à ses effets
patrimoniaux, nous avons puisé les critères en droit belge et en droit des droits de
l'homme En effet, le mot "discrimination" a revêtu des significations tantôt
positives, tantôt négatives et souvent tout simplement neutres jusqu'à revêtir
définitivement un sens péjoratif'^ ^ ; il désigne actuellement une « distinction non
justifiée ou une distinction arbitraire».
II y a donc discrimination lorsque les différences de traitement réalisées
manquent de justification objective et raisonnable, c'est-à-dire lorsque la justification
fournie ne poursuit pas un but légitime dans une société démocratique et ne respecte
pas un rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but
revue zaïroise de droit, n° 1- 1972 - 3è année, O.N.R.D., pp. 3-6 ; Exposés généraux et
commentaires analytiques des articles du Code de la famille (E.G.C.A.C.F.), pp. 257-258.
Exposés généraux et commentaires analytiques des articles du Code de la famille
(E.G.C.A.C.F.), p. 332.
F. IVIELIN-SOUCRAMANIEN, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, Economica, Paris, 1997, p. 15.
L'arrêt du 23 juillet 1968, I, A, §10, dans l'affaire « relative à certains aspects du régime
linguistique de l'enseignement en Belgique », Cour Eur. D. H., Série A, p. 4 et ss. Voir
http://cmiskp. Echr.int/..., version du 08 février 05.
IVI. BOSSUYT, L'interdiction de la discrimination dans le droit international des droits de
l'homme, Bruyiant, Bruxelles, 1976, p. 9
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visé^^®. Là où toutes ces conditions sont réunies, même s'il y a différence de
traitement, on la traite alors de simple différenciation. Lorsque celle-ci est
indispensable pour corriger des inégalités pendant une période bien limitée, on la
qualifie de discrimination positive.
Nous avons ainsi revisité le droit congolais de la filiation pour vérifier si toutes
les différenciations de traitement entre enfants allaient à rencontre de la volonté
égalitariste^^® du législateur. Au-delà de tous les efforts fournis par le législateur, les
avancées sont certaines, mais les objectifs poursuivis ne sont pas totalement atteints.
Certaines insuffisances persistent encore et constituent des îlots de discriminations
qui méritent d'être abolies dans notre système juridique. De lege ferenda, nous
proposons les améliorations suivantes :
A. En matière d'établissement de la filiation le législateur congolais devrait :
- soumettre à l'homologation du tribunal l'acte d'affiliation établi par l'officier de
l'état civil en présence de l'épouse de l'affiliant. Cette homologation devra être
une condition préalable à l'introduction de l'enfant né hors mariage affilié dans
le foyer de son père (affiliant). L'utilité de cette procédure sera de permettre au
juge d'apprécier l'opportunité de l'introduction de l'enfant dans le foyer en
tenant compte de son intérêt supérieur.
accorder à la famille maternelle de l'enfant né hors mariage une voie judiciaire
de recouvrement des frais qu'elle a effectivement exposés pour l'entretien et
l'éducation de l'enfant depuis sa conception sans l'intervention du père, en
cas d'affiliation par déclaration unilatérale de ce dernier.
accorder à la mère de l'enfant né hors mariage l'initiative de l'action
personnelle en recherche de paternité en faveur de son enfant. Au cas où la
mère n'exercerait pas volontairement son action, accorder à l'enfant une
Voir l'Arrêt dans l'affaire linguistique précité, même paragraphe.
NDOIVIBA KABEYA, « La non-discrimination des enfants dans les normes du droit
congolais de la famille : entre mythe et réalité », in Mouvements et enjeux sociaux, n° 17,
Kinshasa mai - juin 2004, pp. 88 - 89.
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action en justice contre elle pour exiger qu'elle lui cherche le père. En d'autres
termes, le tribunal peut contraindre la mère, sur demande de l'enfant, à
désigner le père et introduire l'action en recherche de paternité contre celui-ci.
L'avantage de cette procédure serait de permettre à l'enfant né hors mariage
de ne pas être trop impliqué dans le processus d'établissement de sa filiation
et de lui éviter toute discussion sur les preuves de sa naissance. L'enfant
serait invité à donner simplement son consentement à la filiation s'il est majeur,
comme cela est prévu dans le cas de l'enfant adoptif.
diriger l'action en contestation de filiation du mari de la mère seulement contre
cette dernière et non contre l'enfant parce que la mère est apte à discuter des
preuves relatives à la détermination de l'homme avec qui elle a conçu l'enfant.
Selon les dispositions de l'article 612 actuel, l'action en contestation de la
filiation est dirigée soit contre l'enfant soit contre sa mère. Cette dernière peut
représenter l'enfant lorsqu'il est mineur, interdit ou hors d'état de manifester sa
volonté.
accorder au tribunal le pouvoir d'enjoindre à l'Officier de l'état civil soit d'établir
un acte de la filiation juridique, soit de porter mention en marge de l'acte de
naissance de l'enfant à père juridique, car il s'agit du statut juridique ou de
l'état civil de cet enfant.
retirer la compétence matérielle en matière d'adoption aux tribunaux de paix
en faveur de ceux de grande instance. Etant donné l'importance de l'adoption
et des intérêts qui la sous-tendent, il ne serait pas judicieux de laisser
l'appréciation des conditions si fondamentales concernant les intérêts des
enfants, des familles et même de l'Etat aux jeunes juges siégeant seuls,
souvent sans expérience et dont les jugements sont généralement motivés de
manière insuffisante^^".
•TOrt
Outre le fait qu'à ce grade de « juge de paix », on retrouve des juges qui sortent
fraîchement des Universités, souvent célibataires, la moyenne des décisions judiciaires
que nous avons compulsées varie d'une page à deux pages et demi ; elles sont parfois
des reprises des mêmes formules sans analyse mûrie des faits.
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supprimer le délai de cinq ans de mariage imposé aux candidats adoptants
lorsqu'ils sont mariés. La différence de traitement entre les adoptants mariés
et célibataires n'a pas sa raison d'être étant entendu que ces derniers peuvent
toujours se marier après avoir adopté; ils auront dans ce cas, un enfant adoptif
avant de totaliser les cinq ans de mariage.
accorder la possibilité d'obtenir la dérogation à la condition de la différence
d'âge entre l'adoptant et l'adopté à tout adoptant et non seulement à celui qui
adopte l'enfant de son conjoint comme c'est le cas actuellement (C. fam.,
article 668 in fine). En effet, parce que la différence d'âge ne sert qu'à faciliter
l'exercice de l'autorité parentale, on peut imaginer la situation d'un candidat
adoptant qui a longtemps vécu avec l'adopté et qui ne doute plus de ses
capacités et de son obéissance. Il peut vouloir l'adopter sans tenir compte de
la différence d'âge.
attribuer la compétence d'accorder ies dispenses en matière d'adoption au
tribunal au lieu du Président de la République. En effet, la demande de
dispense au Président de la République compliquerait davantage la situation
en ce que, non seulement la lenteur administrative, mais aussi les conditions
de déplacement pour des personnes venant de l'intérieur du pays afin
d'entreprendre pareille démarche auprès de la Présidence de la République
peuvent constituer un réel motif de découragement.
Il peut s'agir de la dispense pour différence d'âge entre adopté et adoptants
(conformément aux principes de base énoncés à l'article 651 : « juste motif et
avantages pour l'adopté ») ou bien de la dispense pour adopter lorsque
l'adoptant a déjà plus de trois enfants.
rendre expressément obligatoire la déclaration de maternité, à l'instar de
l'affiliation afin d'éviter des maternités anonymes. En effet, pour éviter d'avoir
les enfants sans père, le législateur a rendu la déclaration de paternité
obligatoire. Il a institué des peines d'amende et de servitude pénale en cas
d'affiliation tardive ou de refus d'affiliation (C. fam., article 614). Pour la même
raison, cette solution peut s'appliquer à la déclaration de la maternité.
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exiger, à l'instar du droit belge , qu'en cas d'accouchement dans les
hôpitaux, cliniques, maternités ou autres établissements de soins, l'avis de
l'accouchement soit donné à l'officier de l'état civil, au plus tard le quinzième
jour ouvrable qui suit celui-ci, par les personnes qui assurent la direction de
ces établissements de santé où sont nés des enfants. Cette déclaration
viendrait confirmer celle des parents ou aiderait l'Etat à inviter ces derniers à
déclarer la naissance au cas où ils ne l'auraient pas faite volontairement dans
les délais prescrits par la loi.
B. En matière de droits alimentaires et successoraux, le législateur congolais
devrait :
déterminer expressément qu'en cas de conflit de coutumes, le droit
traditionnel du débiteur du devoir de secours, d'assistance et de respect soit
appliqué. Cette solution nous semble judicieuse étant donné que le débiteur
est censé connaître le fondement de son devoir dans sa propre loi
traditionnelle et qu'il ne peut en aucun cas s'y soustraire sans remords.
rattacher totalement l'enfant adoptif à sa nouvelle famille - adoptive - en
supprimant le cumul des effets juridiques (droits et devoirs alimentaires et
successoraux) de ses deux filiations biologique et adoptive. La famille
biologique de l'adopté devrait se limiter simplement à entretenir avec lui des
relations naturelles et sociales. Cette solution que nous suggérons a déjà été
facilitée par l'article 679 du Code de la famille qui édicté que «dans tous les
cas oij un choix doit être fait entre la famille adoptive et la famille d'origine, la
famille adoptive est préférée, sauf si la loi en dispose autrement ».
exiger que l'inaptitude au travail de l'enfant bénéficiaire du droit alimentaire au-
delà de la majorité soit médicalement établie. Cette exigence éviterait aux
parents de supporter indéfiniment et injustement des soins à leur enfant oisif.
(L'actuel article 721 du Code de la famille prolonge l'obligation alimentaire des
731 Voy. l'article 56 du Code civil beige.
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père et mère jusqu'au-delà de la majorité de leurs enfants lorsque ceux-ci sont
inaptes au travail. Mais, ni la Commission de réforme, ni les discussions
parlementaires ne révèlent le contenu ou la nature de l'inaptitude au travail de
l'enfant).
réduire l'obligation des père et mère au strict nécessaire à l'entretien de
l'enfant lorsque ce dernier affiche un comportement de nature à porter
gravement atteinte à l'autorité parentale et à l'honneur de la famille. Ce
comportement devra être apprécié parle tribunal compétent en tenant compte
de révolution psychique et de maturité de l'enfant.
abroger les dispositions relatives aux petits héritages. Cette suggestion est
motivée par les deux raisons suivantes:
1° la situation patrimoniale des Congolais a évolué ; ils ont en général accès à
des biens qui ne peuvent plus être limités à la valeur de 100.000 Z ; car la
monnaie a subi plusieurs dévaluations et ce montant s'avère dérisoire.
2° le maintien en copropriété forcée du patrimoine successoral placé sous la
gestion d'un seul aîné nous paraît susceptible de troubler l'entente
familiale pourtant recherchée.
supprimer le troisième alinéa de l'article 649 du Code de la famille selon lequel
« la parenté juridique ne crée pas d'autres effets ». Cette suggestion donne
lieu à deux conséquences :
1° inclure "l'enfant à père juridique" dans la première catégorie des héritiers
prévue par l'article 758a du Code de la famille ;
2° lui accorder les droits et obligations alimentaires au même titre que d'autres
enfants.
supprimer la mention «affiliés de son vivant » aux termes de l'article 758a.
Cette suppression devrait permettre aux enfants nés hors mariage affiliés à
titre posthume (C. Fam., article 616, alinéa 2) de venir à la succession de leur
défunt parent une fois que la preuve de leur filiation est établie par possession
d'état ou par témoins. Le législateur devrait aussi exiger, à cette occasion, de
prélever les amendes sur la succession au profit de l'Etat. La pertinence de
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cette suggestion consiste à décourager les géniteurs qui, sachant que les
enfants seront protégés après leur décès risqueraient de ne pas les affilier
lorsqu'ils sont en retard afin d'éviter les sanctions légales
exiger l'homologation de toute mesure prise par le testateur qui modifierait
l'ordre de succession ou la valeur de lots à attribuer aux héritiers
conformément à l'article 771e du Code de la famille. Cette disposition accorde
rait au testateur le droit fixer entre les héritiers de la première et de la
deuxième catégorie "une règle de partage différente de celle du partage égal
prescrit par la loi" en cas de succession ab intestat (C. Fam., article 771e).
Cette homologation permettrait au tribunal de vérifier le critère qui aura servi
de fondement à la différence de traitement et du but poursuivi par le de cujus
afin déviter d'éventuelle discrimination.
Mais en attendant toutes ces modifications, il y a lieu de tenir compte du fait
que la République démocratique du Congo a opté, depuis son indépendance en
1960^^^, pour le système moniste'^ l Malgré de multiples révisions et changements
constitutionnels et l'absence récurrente de jurisprudence en la matière, ce système
moniste perdure^ '^^ jusqu'à ce jour. En effet, l'article 193 de l'actuelle Constitution de
la transition reprend presque les mêmes termes, à savoir : « Les traités et accords
internationaux régulièrement conclus ont, dès leur publication, une autorité
L'article 25 de la Loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux structures du Congo
édictait que «... Les traités n'ont d'effet qu'après avoir reçu l'assentiment des Chambres
sous forme de la loi ». Cet article se limite à énoncer la nécessité préalable d'une loi
d'assentiment pour permettre l'application d'un traité en République démocratique du
Congo. iVlais, comme toute loi cette dernière devait être promulguée par le chef de l'Etat.
LUNDA-BULULU fait observer que « la promulgation n'avait toutefois pas pour but de
permettre l'introduction du traité dans l'ordre juridique interne. Elle intervenait comme
condition de validité de la loi renfermant l'assentiment des Chambres ». Voy. LUNDA
BULULU, La conclusion des traités en droit constitutionnel zaïrois. Etude de droit
international et de droit interne, Bruyiant, Bruxelles, 1984, p. 183.
Le monisme est un système qui défend l'unité de l'ordre juridique englobant le droit
international et le droit interne. Certains de ses partisans le veulent avec primauté du droit
international alors que d'autres soutiennent le monisme avec primauté du droit interne.
Voy. J. VERHOEVEN, Droitinternationalpublic, Larcier, Bruxelles, 2000, p. 450.
L'article 9 de la Constitution de 1964 est, en effet, ainsi libellé : « Les traités ou accords
internationaux régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité
supérieure à celledes lois, sous réserve, pour chaque traité ou accord, de son application
par l'autre partie ». Cette disposition s'est maintenue à travers toutes les modifications et
tous les changements constitutionnels observés jusqu'à ce jour.
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supérieure à celle des lois, sous réserve pour chaque traité ou accord, de son
application par l'autre partie ».
Fort de cette disposition, le juge congolais dispose d'une ouverture lui
permettant d'appliquer, au-delà des dispositions du Code de la famille interdisant les
discriminations entre toutes les catégories d'enfants, d'autres dispositions d'instru
ments internationaux et régionaux conclus et/ou ratifiés par l'Etat Congolais.
D'ailleurs, DIBUNDA KABUNDP^^ affirme, avec deux exemples à l'appui, que « (...)
la Cour suprême de justice est disposée à faire application directe des normes
internationales des droits de l'homme, dès que l'occasion lui en est donnée ».
Il est certes vrai qu'à ce niveau se soulève une autre question, celle de savoir
si les dispositions de normes internationales qui consacrent le principe d'égalité ou
de non-discrimination sont dotées d'applicabilité directe, c'est-à-dire si elles sont
« self-executing ». Est-ce que ces dispositions peuvent faire naître des droits au
bénéfice des personnes privées, physiques ou morales dans l'ordre interne? Ceci
permettrait alors à ces personnes d'en demander elles-mêmes l'application aux
organes des pouvoirs publics ou, à défaut, aux tribunaux de l'ordre juridique interne.
Nous faisons nôtre la réponse de P. M. DUPUY'^ ® selon laquelle, « il faut que cette
norme soit suffisamment précise ; elle ne doit pas nécessiter le recours à d'autres
mesures d'application internes ou internationales. Elle doit donc être juridiquement et
matériellement achevée ». Or, à en croire VOLTAIRE^^^, « l'égalité est donc à la fois
la chose la plus naturelle et en même temps la plus chimérique ».
En ce qui concerne la République démocratique du Congo, nous atténuons ce
propos de VOLTAIRE et soutenons, avec G. PELLISSIERque « (...) la
consécration du principe d'égalité en droit positif l'a rendu à la fois moins naturel et
moins chimérique, puisqu'il constitue désormais un ensemble de normes qualifiant
les rapports entre situations individuelles et entre les intérêts privés qui y sont
attachés ». Outre les dispositions du Code de la famille relatives au principe d'égalité
DIBUNDA KABUNDI, « application de normes internationales des droits de l'homme par la
Cour suprême de justice » in RJZ, n° 1, 2 et 3, 64^""® année 1988, p. 79.
P. M. DUPUY, Droit international public, éd. Dallez, Paris, 2002, p. 398.
VOLTAIRE, Dictionnaire philosophique, G.F., p. 173
G. PELLiSSIER, Le principe d'égalité en droitpublic, L.G.D.J.. Paris, 1996, p.1.
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analysées dans cette étude, l'article 17 de la Constitution actuellement en vigueur en
République démocratique du Congo décide que « tous les Congolais sont égaux
devant la loi et ont droit à une égale protection des lois ».
A l'instar de la Cour d'arbitrage belge dont les développements jurispru-
dentiels sur le contrôle du respect du principe d'égalité ont donné une place
prépondérante au contentieux de l'égalité^^^, la Cour suprême de justice congolaise
peut développer une jurisprudence en la matière sur base des articles 131 à 135 de
Iordonnance-loi n° 82-017 du 31 mars 1982 relative à la procédure devant la Cour
suprême de justice.
Nous exhortons les justiciables à soulever les exceptions d'inconstitutionnalité
des dispositions du Code de la famille dont nous avons dénoncé le contenu
discriminatoire dans cette étude. A cet égard, ils devront solliciter l'application des
dispositions de Iarticle 131c de l'ordonnance-loi selon lequel ; « la Cour suprême de
justice, toutes sections réunies, est saisie du recours en appréciation de la
constitutionnalité par requête du procureur général de la République agissant soit
d'office, soit à la demande : (...) des juridictions de jugement, lorsqu'une exception
dinconstitutionnalité est soulevée devant elles pour les lois et actes du président de
la République ayant valeur de loi ».
De la même manière, les juridictions de jugement devraient demander au
procureur général de la République de saisir la Cour suprême de justice sur base de
cette disposition légale.
En outre, nous invitons les juridictions congolaises à recourir à la Cour
suprême de justice lorsqu'il y a difficulté d'interprétation des normes internes ou des
normes internationales —relatives au principe d'égalité ou de non-discrimination —
régulièrement incorporées dans la législation nationale. Cette suggestion se fonde
sur l'article 159 de l'ordonnance-loi n° 82-020 du 31 mars 1982 portant Code de
l'organisation et de la compétence judiciaires. Cet article est ainsi libellé ; « la section
739 Lire à ce sujet Nicolas BANNEUX, « l'égalité : clef du contentieux constitutionnel ? » in M.
PAQUES et J. C. SCHOLSEiVi (SLD), L'égalité : nouvelle(s) clé(s) du droit ?, Lancier,
Bruxelles, 2004, p. 9.
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de législation de la Cour suprême de justice donne des avis consultatifs sur les
projets (...) ainsi que sur des difficultés d'interprétation des textes ».
Nous pensons arriver ainsi à une meilleure protection égalitaire des droits des
enfants et contribuer, tant soit peu, au développement du droit et de la société
congolais.
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ANNEXE 1
GUIDE D'ENTRETIEN AUPRES DES PERSONNES INSTRUITES
PRELIMINAIRES EN DEBUT D'ENTRETIEN
- salutations d'usage
- Identité du chercheur (nom et prénom)
- Objet de la rencontre
- Expliquer la méthode de travail : utilisation du magnétophone, la prise de note
- Rassurer l'enquêté sur la confidentialité/anonymat des réponses qui seront
données si la personne le désire.
DESCRIPTION DU CADRE D'ENQUETE
Endroit de l'entretien :
Enquêté seul ou avec d'autres personnes ?
Ces autres personnes ont-elles parlé durant l'interview ?
IDENTITE DE L'ENQUETE
Nom (facultatif)
Prénom
Sexe
Age
Origine sociale (groupe ethnique):
Système de filiation du groupe ethnique (matrilinéaire ou patrilinéaire)
Profession
I. MARIAGE ET DIVORCE
01. Comment se marie-t-on dans ta coutume ?
02. Quelle est la valeur de la dot ?
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03. Quelles sont les causes éventuelles de divorce ?
04. Que fait-on pour éviter le divorce ou pour réconcilier un couple en difficulté ?
II. ETABLISSEMENT DE LA FILIATION
05. A qui appartiennent les enfants d'après votre tradition ?
06. Existe-t-il une différence entre la filiation des filles et des garçons ?
07. Comnrient détermine-t-on la filiation des enfants nés avant le mariage ?
08. Comment traite-t-on un enfant adultérin ?
09. Comment traite-t-on un enfant incestueux ?
10. Avez-vous un système d'adoption ? Si oui, comment le fait^on ?
11. Quelles sont les conséquences du divorce sur la filiation ?
12. Comment affilie-t-on un enfant né pendant la séparation momentanée des
conjoints ?
III. PRISE EN CHARGE DES ENFANTS (OBLIGATIONS ALIMENTAIRES)
13. Quelles sont les obligations des parents à l'égard des enfants dans votre
tradition ?
14. Quelles sont les obligations des enfants à l'égard de leurs parents ?
15. Comment assure-t-on l'éducation (formation) des enfants ?
a) enfants nés avant le mariage
b) enfants nés pendant la séparation des conjoints
c) enfants adultérins et/ou incestueux
d) enfants nés après le divorce
16. Comment détermine-t-on les responsabilités dans le cercle familial ?
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17. Qui prend en charge les enfants après le divorce ?
18. Comment assure-t-on la survie des orphelins et des enfants abandonnés ?
19. Existe-t-il une différence entre la prise en charge des garçons et des filles ?
20. Quelle est la place des familles paternelles et maternelles dans la prise en
charge des enfants ?
21. Peut-on exonérer quelqu'un de ses obligations alimentaires ?
IV. SYSTEME SUCCESSORAL
22. Qui appelle-t-on à la succession d'un de cujus ?
23. Etablit-on la différence entre filles et garçons dans une succession ?
24. Les enfants incestueux et adultérins sont-ils appelés à la succession de leurs
parents ?
25. Hérite-t-on de la même façon des biens d'un père ou d'une mère ?
26. Quelle est la place des enfants adoptifs dans une succession ?
27. Le de cujus peut-il organiser de son vivant sa succession ?
28. Quelle est la place des descendants ou des ascendants dans une succession ?
POUR CONCLURE L'ENTRETIEN
a) demander à l'enquêté sa position par rapport à l'égalité des enfants (dans
l'établissement de la filiation, au niveau des droits alimentaires et successoraux).
b) demander à l'enquêté d'ajouter des choses qu'il aurait eu envie de dire et qu'il n'a
pas pu dire au cours de l'entretien,
c) remercier l'enquêté pour sa disponibilité.
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ANNEXE 2
GUIDE D'ENTRETIEN AUPRES DES NOTABLES ET CHEFS COUTUMIERS
PRELIMINAIRES EN DEBUT D'ENTRETIEN
- salutations d'usage
- Identité du cliercheur (nom et prénom)
- Objet de la rencontre
- Expliquer la méthode de travail : utilisation du magnétophone, la prise de note
- Rassurer l'enquêté sur la confidentialité/anonymat des réponses qui seront
données si la personne le désire.
DESCRIPTION DU CADRE D'ENQUETE
Endroit de l'entretien :
Enquêté seul ou avec d'autres personnes ?
Ces autres personnes ont-elles parlé durant l'interview ?
IDENTITE DE L'ENQUETE
Nom (facultatif)
Prénom
Sexe
Age
Origine sociale (groupe ethnique):
Système de filiation du groupe ethnique (matrilinéaire ou patrilinéaire) :
Profession
I. MARIAGE ET DIVORCE
01. Comment s'organisent le mariage et le divorce dans vos traditions et quels en
sont les détails ?
II. ETABLISSEMENT DE LA FILIATION
02. Quelles sont les règles de filiation dans vos traditions?
a) filiation dans le mariage
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b) filiation hors mariage
c) filiation adoptive
d) filiation des filles et des garçons
III. PRISE EN CHARGE DES ENFANTS (OBLIGATIONS ALIMENTAIRES)
03. Comment s'organise la solidarité familiale dans vos traditions ?
a) dans la famille
b) dans les clan et lignée
04. Quels sont les enfants qui doivent être pris en charge au niveau de a lignée et
par qui ?
a) enfants nés avant le mariage
b) enfants nés pendant la séparation des conjoints
c) enfants adultérins et/ou incestueux
d) enfants nés après le divorce
e) enfants sans père
IV. SYSTEME SUCCESSORAL
05. Qui appelle-t-on à la succession d'un de cujus ?
06. Comment partage-t-on les biens d'un défunt ?
07. Quels sont les enfants qui sont appelés à la succession d'un père ou d'une mère ?
a) enfants nés avant le mariage
b) enfants nés pendant la séparation des conjoints
c) enfants adultérins et incestueux
d) enfants nés après le divorce
e) enfants nés après le décès du père
f) enfants sans père
POUR CONCLURE L'ENTRETIEN
a) demander à l'enquêté sa position par rapport à l'égalité des enfants (dans
l'établissement de la filiation, au niveau des droits alimentaires et successoraux).
b) demander à l'enquêté d'ajouter des choses qu'il aurait eu envie de dire et qu'il n'a
pas pu dire au cours de l'entretien,
c) remercier l'enquêté pour sa disponibilité.
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